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PRESENTACION

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas hace ya 11 afios, ha establecido para los Estados Partes una serie
de obligaciones tendientes a efectivizar en sus respectivos territorios la condicion de los
nifios como sujetos plenos de derechos. Es asi que este instrumento normativo ha sen -
tado las bases para una nueva relacion entre nifias, nifios y adolescentes con laley y
el sistema de administracion de justicia.

Ademas del reconocimiento del nifio como sujeto pleno de derecho, la efectiva protec -
cion de sus derechos en los ambitos judiciales, la renovacion de las normas sustantivas
y procesales a los fines de asegurar el cumplimiento de todos sus derechos fundamenta -
les y garantias, y la aplicacion directa de sus principios, forman parte de los lineamientos
basicos que propone la Convencion sobre los Derechos del Nifio a los operadores del sis -
tema de justicia que trabajan con nifias, nifios y adolescentes.

Entonces, amén de las necesarias reformas legales para estos fines, se requiere la

formacion, el compromiso y la capacitacion de los operadores del sistema de justicia.

Jueces, abogados y fiscales son piezas claves y determinantes para el éxito de las re -
formas legislativas que se adecuen sustancialmente a la Convencion sobre los Dere -
chos del Nifio.

Para colaborar en ese aspecto, el UNICEF, junto con otros organismos gubernamentales
y no gubernamentales, ha desarrollado diversas instancias de difusién y capacitacion
sobre los derechos de los nifios. Especificamente, se ha cooperado para la realizacion
en forma periédica anual de los Cursos de Especializacion “Proteccion Jurisdiccional
sobre Derechos del Nifio para Jueces, Abogados y Fiscales del Cono Sur” desde 1998.
El primero se realizé en Santiago de Chile junto con el Ministerio de Justicia de Chile y
contd con el apoyo de la Suprema Corte de Justicia del Uruguay, la Asociacion de Ma -
gistrados y Funcionarios de la Administracién de Justicia de Menores y Familia de la
Argentina y la Academia Judicial de Chile. El segundo se realiz6 en 1999 en Buenos
Aires junto con la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires y cont6 con
el auspicio de la Suprema Corte de Justicia del Uruguay, la Procuracion General de la



Nacion de la Argentina, el Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Bue -
nos Aires y el Ministerio de Justicia de Chile. Estas instancias de capacitacion lograron
que los participantes manifestaran su compromiso por promover la aplicacién de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio en el &mbito jurisdiccional, a la vez que gana -
ron el prestigio y respeto de todos ellos.

Esta segunda publicacion pretende continuar los objetivos de la anterior, esto es, apor -
tar elementos de discusion y trabajo a los operadores del sistema de justicia a partir del
modelo de la proteccion integral de los derechos que propone la Convencién sobre los
Derechos del Nifio.

Este nimero intenta recoger parte de los frutos de estas instancias de capacitacion, a

partir de la reproduccion de documentos producidos en el Segundo Curso de Especia -
lizacion “Proteccion Jurisdiccional sobre Derechos del Nifio para Jueces, Abogados y

Fiscales del Cono Sur”.

En la primera seccion se presentan algunas de las conferencias dictadas por los profe -
sores del curso. Estos articulos abordan temas tales como la titularidad en los nifios del
derecho al debido proceso, los mecanismos interacionales de proteccién de los dere -
chos humanos, los derechos de los nifios y el sistema de responsabilidad penal juvenil,
la construccion punitiva del abandono, el nuevo perfil de los jueces y el ministerio publico
en el nuevo derecho de la infancia y la adolescencia, y en el caso del Brasil en particular.

Por Gltimo, en la segunda parte se exponen y comentan sentencias judiciales de la Ar -
gentina y Chile, utilizadas en otras instancias de capacitacion.

Con el mismo fin que el primer nimero que inicid esta serie, el UNICEF espera que la

difusion de este material de discusion sea de gran utilidad para todos los profesionales

interesados en los temas de infancia y en particular para los abogados, jueces y fisca -
les que desde sus respectivos espacios de trabajo se esfuerzan por promover la protec -
cion integral de los derechos de todos los nifios, nifias y adolescentes en un estado de

derecho y en el marco de la construccion de una sociedad mas justa'y democrética.

Mario Ferrari
Representante de Area
para Argentina, Chile y Uruguay
UNICEF
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LOS NINOS COMO TITULARES DEL DERECHO
AL DEBIDO PROCESO:

JULIO B. J. MAIER?

1. Origen y significado de ‘“debido proceso”

La expresion “debido proceso” nace en el derecho de los Estados Unidos con la Decla-
racion de Derechos del Estado de Virginia de 1776. Ese texto es retomado por las en-
miendas V, VI 'y XIV de la constitucion de ese pais y sus alcances son construidos a
partir de la interpretacion de sus consecuencias o exigencias para el procedimiento ju-
dicial. Se trata asi, basicamente, de la descripcion de los presupuestos que reclama la
constitucion para considerar legitimo (o valido) el juzgamiento de una persona por un
tribunal de justicia y la decision que es su consecuencia y que lo afecta.

Nuestro derecho constitucional, a pesar de derivar en gran medida del desarrollo de la
constitucion de los Estados Unidos, es heredero de la cultura juridica de Europa conti-
nental, de donde han sido extraidas consecuencias similares de la clausula constitucio-
nal que garantiza la defensa en juicio, apoyo supremo de una serie de exigencias a
cumplir por las leyes de procedimiento y por la forma concreta que, en un caso, asume
la tarea judicial —siempre desgraciada— de juzgar a una persona.

Una enumeracion sintética y al solo efecto de servir de introduccion nos lleva a realizar
algunas conceptualizaciones que desarrollaré a continuacién. Tomo como base de re-
ferencia los problemas que surgen con relacion a una persona —sin distincion de eda-
des— cuando, en el mundo de la realidad, aparece un conflicto social de aquellos que
ingresan en la categoria de hechos punibles. Conviene advertir, no obstante, que aun-
que nosotros observemos la garantia desde el angulo procesal penal, ella no se refie-
re exclusivamente al poder penal del Estado. Al contrario, la formula es amplia y com-
prende todo procedimiento pues protege todo atributo de la persona (vida, libertad,
patrimonio, etc.) o los derechos que pudieran corresponderle, susceptibles de ser inter-
venidos 0 menoscabados por una decision estatal.

La persona que resulta imputada como autor de un delito o participe en él es tratada
como inocente por el orden juridico —y debe ser tratada de esa manera, en el caso con-

* Conferencia inaugural del Dr. Julio B. J. Maier, en el Il Curso de Especializacion “Proteccion Jurisdiccional de los Dere -
chos del Nifio” para Jueces, Abogados y Fiscales del Cono Sur, organizado por el UNICEF, Oficina de Area para Argentina,
Chile y Uruguay y la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos (UBA), del 22 al 26 de noviem -
bre de 1999.

2 Julio B. J. Maier es profesor de Derecho Penal y Derecho Procesal Penal de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires y autor de numerosas publicaciones sobre el tema.



creto, por los funcionarios competentes del Estado que la persiguen o la juzgan- has-
ta tanto una sentencia firme no declare la necesidad de someterla a una pena o a una
medida de seguridad y correccion. El principio, conocido histéricamente como presun -
cion o estado de inocencia, emerge de la clusula que prohibe al Estado privar de cier
tos derechos a los habitantes, a titulo de pena o de medida de seguridad, mientras no
lo autorice una sentencia judicial firme. Esto no significa que la persona imputada sea
realmente inocente sino que el orden juridico no permite al Estado y, consecuentemen-
te, a sus funcionarios, tratarla como culpable y hacerle sufrir una medida restrictiva de
sus derechos antes de contar con una sentencia judicial firme. Tal principio tiene enor-
mes repercusiones procesales, es decir, en el sistema operativo que se utiliza para juz-
gar a alguien. Para s6lo mencionar las mas conocidas:

In dubio pro reo o la necesidad del Estado de verificar con certeza todos los extremos
que la ley penal exige para aplicar una pena o medida de seguridad a una persona.

Legalidad y excepcionalidad de las medidas de coercion eventualmente aplicables an-
tes de la condena: seguin su nacimiento histdrico (art. 9, de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos)® la maxima no prohibe totalmente aplicar ciertas medidas privati-
vas de derechos antes de la sentencia firme, pero ellas deben cumplir la triple condi-
cion de estar previstas en la ley, de ser autorizadas por una decision judicial fundada y
de ser excepcionales, al solo efecto de poder cumplir el procedimiento previsto para
arribar a la sentencia segun sus fines.

Al respecto se debe aclarar que, precisamente por ello, estas medidas sélo pueden ser
fundadas en la verificacion de que el imputado es, con gran probabilidad, autor de un
hecho punible o participe en él y que corre riesgo evidente la realizacién del procedi-
miento o la pena eventual, bien porque el sometido al proceso no comparecera en €l o
no cumplird la pena (peligro de fuga), bien porque imposibilitara la averiguacion de la
verdad con conductas activas (peligro de obstaculizacién).

Rige también aqui el principio de proporcionalidad, clasico limitador de la actividad es-
tatal en Derecho Publico, en general, que impone ciertos limites temporales a la dura-
cion de estas medidas. Todo ello quiere indicar que estas medidas no pueden ser apli-
cadas a manera de pena anticipada, segun lamentablemente se verifica en la préactica
de la actividad judicial: al hecho punible no le sigue ni le debe seguir, inmediatamente,
la pena —como la gran mayoria de los comunicadores sociales, aun aquellos con cier-
ta sensibilidad por los derechos humanos, se esfuerza en transmitir y hacer creer al pi-
blico como justo-.

En segundo lugar, la sentencia que impone una pena o medida de seguridad a una per-
sona no es tan sélo una actividad de decisién del Estado por intermedio de sus tribu-

3 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, por Resolucion 217 A (lIl), el 10 de diciembre de 1948. En su
art. 9 declara que nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado.



nales. Muy por lo contrario, segiin su fundamento presupone una actividad cognosciti-
va —de alli el aforismo veritas non auctoritas facit iudicium, opuesto contradictorio al vi-
gente para la actividad legislativa auctoritas non veritas facit legem- y esa actividad
cognoscitiva, que se refleja en la sentencia, pero es previa a ella y constituye su base
necesaria, presupone una actividad compleja del acusador y del tribunal juzgador. Esa
actividad se denomina, basicamente, juicio. Y el juicio debe ser reglado por necesidad
constitucional —no es, entonces, cualquier juicio decidido por quien juzga, por quien
acusa o por todos en conjunto- y sus reglas tampoco son discrecionales totalmente pa-
ra el legislador comdn sino que, por lo contrario, estan predeterminadas en gran medi-
da por el constituyente, cuando se trata de republicas democraticas o monarquias
constitucionales que respetan el estado de derecho.

Asi, el imputado o quien es perseguido penalmente tiene derecho a un juicio justo, pre-
vio a la sentencia (nullum poena sine iuditio), escenario en el cual él pueda resistir la
imputacion, enfrentarse de cuerpo presente con la prueba de cargo y desarrollar sus
propios elementos de prueba para avalar su inocencia o su pretension de que se le im
ponga un menor sufrimiento para sus derechos. El mecanismo para lograrlo es cono-
cido por todos: se trata del juicio publico y oral, desarrollado en la presencia ininterrum-
pida del acusador y del acusado frente al tribunal que habra de juzgarlo. No es ajena a
este juicio la necesidad de garantizar el derecho que el imputado tiene a ser oido, por
un lado, ni la necesidad de contar con la asistencia, al menos juridica (defensa técni -
ca), de un defensor letrado, con el fin de procurar unequilibrio de posibilidades respec-
to del acusador.

Existen, ademas, un sinniimero de garantias adicionales, como aquellas referidas a la
integracion del tribunal (jurados); 0 a su competencia fijada previamente por la ley (juez
natural); o a la imparcialidad de los jueces que integran el tribunal frente al caso (reglas
de apartamiento de jueces), o frente a los poderes del Estado (independencia judicial
y mecanismos accesorios para lograrla) o a la separacion necesaria entre la funcién de
perseguir y decidir, y sus drganos representativos. Pero basta con lo apuntado para in-
troducir el tema y dar una idea cabal de aquello que significa un modelo garantista de
los derechos de cualquier persona —sea cual fuere su edad- que se enfrenta a una per-
secucion judicial.

Vale la pena todavia formular dos advertencias. En primer lugar, me he referido a las
garantias judiciales porque son el motivo y objeto de nuestro encuentro y, en segundo
lugar, faltan aqui observar aquellas garantias referidas al derecho material, en este ca-
so0 al derecho penal, como, por ejemplo, el principio nullum crimen sine lege (legalidad)
o el de reserva, con sus consecuencias, también aplicables a cualquier persona por el
solo hecho de serlo.

Por Gltimo, vale también la pena recordar que todas estas garantias han sido positivi-
zadas internacionalmente en las distintas convenciones internacionales, regionales o



universales sobre derechos humanos, de modo que forman parte no sélo del orden ju-
ridico universal, sino, ademas, del orden juridico interno de aquellos paises que han ra-
tificado esas convenciones o, incluso, las han incorporado a su texto constitucional, co-
mo es el caso de la Republica Argentina (art. 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional).

2. La posicion del nifio en el Derecho

Lo dicho anteriormente basta y sobra para advertir que cualquier consecuencia que de-
grade los derechos que a una persona le son garantizados en la propia Constitucion
—como ejemplo, la libertad, la capacidad de decision sobre su propio desarrollo, la lla-
mada autodeterminacion o similares— requiere, ya por necesidades de derecho interno,
exigencias idénticas a las enumeradas sintéticamente. El “nifio” o el “joven” es, sin dis-
cusion, una persona humana y, por lo tanto, ese reglamento basico es aplicable a €l
cuando se trata de resolver sobre limitaciones a sus derechos, sea cual fuere la excusa
bajo la cual tal limitacion de derechos se lleva a cabo. La regulacion internacional viene
a contribuir y a afianzar este paradigma, pero no a crearlo, pues ese modelo debi6 im-
perar sélo como resultado de una correcta aplicacion de las bases constitucionales.

Asi, consciente de la sistematica falta de reconocimiento de derechos a los nifios en to-
do el mundo, tanto en los propios dispositivos del derecho interno cuanto en la practi-
ca de los sistemas de justicia y de proteccion, el derecho internacional de los derechos
humanos produjo, luego de diez afios de discusion, la Convencién sobre los Derechos
del Nifio (CDN).*

Sin pretender realizar un andlisis exhaustivo del significado y los alcances de la CDN,
que ya han sido analizados y sobre los cuales ustedes tendran oportunidad de reflexio-
nar a lo largo de este curso, lo cierto es que en muchos paises de América Latina la in-
corporacion de la CDN a los sistemas juridicos nacionales se llevd a cabo en contex-
tos de transicion o consolidacion democraticas; y también es cierto que ello ha
significado un desplazamiento de la discusion sobre las formas de entender y tratar con
la infancia: desde la perspectiva tradicional, asistencialista y tutelar, hacia una perspec-
tiva en términos de ciudadania y de derechos para los pequefios.

Es indudable que practicamente todos los paises han producido cambios importantes
en la manera de concebir los derechos de las personas menores de edad. Tal transfor-
macion se conoce como la sustitucion de la llamada doctrina de la situacion irregular
por la llamada doctrina de la proteccion integral, que, en otros términos, significa pasar
de una concepcidn de los menores como objeto de tutela y compasion/represion a una
concepcidn que considera a nifios y jévenes como sujetos de derechos.

4 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, por Resolucion 44/25, en Nueva York el 20 de noviembre de
1989, sancionada por el Congreso de la Nacién Argentina como ley 23.849 el 27 de septiembre de 1990 y promulgada de
hecho el 16 de octubre de 1990.



En el marco de esta conferencia y de este curso es importante recordar que el paradig-
ma preconvencion (o de la situacion irregular) tuvo acogida plena en América Latina y
se articulé perfectamente con los sistemas procesales inquisitivos de la regién. Mas
aun, sistemas inquisitivos y sistemas de menores basados en la doctrina de la situa -
cion irregular se han alimentado reciprocamente en América Latina en los Gltimos 80
afios. La concepcion del “otro” como objeto o como shbdito, antes bien que como su-
jeto con derechos (menor o imputado), la oficiosidad en la actuacion judicial, el secre-
to y el expediente escrito, la concentracion de todas las funciones en una sola persona
(juez-padre-acusador-decisor-defensor), cuestiones morales y religiosas fundamentan-
do las decisiones judiciales, la privacion de libertad como regla bajo el nombre de me-
dida de internamiento o prision preventiva, son caracteristicas compartidas tanto por el
procedimiento inquisitivo como por el procedimiento previsto por las leyes que respon-
den al modelo tutelar.

A nivel tedrico, no debe producir asombro el hecho de que haya sucedido asi: la doc -
trina de la situacion irregular es tributaria del positivismo criminoldgico que, compren-
diendo la pena como la respuesta cientifica a una “anormalidad” del delincuente (biol6-
gica o social), concebia el procedimiento como una investigacion de la misma
naturaleza con el objeto de producir la respuesta adecuada. Por tanto, el procedimien-
to era una encuesta de un tribunal idéneo, conformado cientificamente, en el cual la
persona que lo sufria y que, eventualmente, sufriria la reaccion estatal, no era mas que
un objeto de investigacién. De hecho, en la Argentina, el autor de las leyes referidas a
los menores era un positivista, médico de profesion. Recuérdese que las leyes mas
avanzadas de la época pretendian un tribunal “cientifico”, integrado por varios profesio-
nales (médicos psiquiatras, psic6logos).

No hace falta mucha sagacidad para advertir la contradiccion de un sistema con estas
caracteristicas con el Estado de Derecho. Pero tamhién el derecho internacional se
ocupd de la problemética especifica del nifio y, segln se verd, no hizo otra cosa que
reforzar el hecho de considerar a los jovenes, basicamente, como seres humanos.

En la CDN se recoge el principio en los arts. 37 y 40. El art. 37, sobre el particular, es-
tablece que:

“Los Estados Partes velaran por que: [...] b) Ningun nifio se(a) privado de su liber -
tad ilegal o arbitrariamente. La detencidn, el encarcelamiento o la prision de un ni -
fio se llevara a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan s6lo como medida

de ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda; [...] d) Todo nifio pri -
vado de su libertad ten(ga) derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y

otra asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la privacion

de su libertad ante un tribunal u otra autoridad competente, imparcial e indepen -
diente, y a una pronta decision sobre dicha accion”.

El art. 40 establece, en lo pertinente, que los Estados Partes garantizaran, en particular:



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

[) Que se lo presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a
la ley;

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

1) Que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano judicial com -
petente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a la ley,

en presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado y a menos que

se considere que ello fuere contrario al mejor interés del nifio, teniendo en cuenta

en particular su edad o situacion y a sus padres o representantes legales;

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

V) Si se considera que ha infringido las leyes penales, que esta decision y toda me -
dida impuesta a consecuencia de ella sera sometida a una autoridad u érgano ju -
dicial superior competente, independiente e imparcial, conforme a la ley;

VI) Que el nifio contara con la libre asistencia gratuita de un intérprete si no com -
prende o no habla el idioma utilizado”. ®

Otro articulo de la CDN que no esta estructuralmente vinculado a los anteriores pero
que integra el derecho al debido proceso es el articulo 12 en tanto establece que:

“1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinion lioremente en todos los asuntos
que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcion de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las nor -
mas de procedimiento de la ley nacional”.

Estos dispositivos aparecen en todos los instrumentos internacionales o regionales de
proteccion de derechos humanos y, por las razones sefialadas mas arriba, también ri-
gen para los nifios.

S Art. 40.2.b de la CDN.



Como conclusion, creo asi verificado el punto de partida inicial tanto por exigencias del
derecho interno como por exigencias del derecho internacional —genérico en relacion a
los derechos humanos de toda persona por la sola circunstancia de serlo, o especifico
en cuanto se ocupo de regular los derechos del nifio-. La conclusion consistiria en afir-
mar que, segun cualquiera de los puntos de vista, el nifio es una persona -si se quiere
en formacion— con todos los atributos y dignidades que a un ser humano le reconoce la
cultura juridica universal y local. EI hecho de que se admita que existe una diferencia en-
tre un nifio y un adulto sélo autoriza a reconocerle mas derechos (por ejemplo, educa-
cion, familia, etc.) y no a disminuir sus derechos en relacion con los adultos.

3. La ley local y los derechos del nifio

Sin embargo, no es posible ocultar que todavia muchas leyes locales desconocen es-

ta caracterizacion del problema del nifio y parten férreamente de la doctrina de la situa -
cion irregular. Por ejemplo, en la Replblica Argentina, la Ley de Patronato de Menores

N° 10.903, proyectada por el Dr. Agote, y el Régimen Penal de la Minoridad (leyes N°

22.278/22.803) siguen, sin discusion, aquel paradigma: el menor es un objeto de inves-

tigacion, cuya “anormalidad” aparece segln algunos “indicios” de los cuales el hecho

punible resulta ser uno de los mas claros. Indicios que provocan la intervencion de un

investigador estatal, el juez de menores, con innumerables poderes no controlados atri-

buidos, quien se supone que siempre dara en la tecla para “tratar” convenientemente

aquella “anormalidad” y regresar al menor a la “normalidad”. A tal punto ello es asi que

ingresa en la situacion irregular no sélo aquel de quien se sospecha que ha cometido

un hecho punible como menor de edad sino, incluso, aquel que ha sufrido como victi-

ma un hecho punible, siendo también menor de edad. Por supuesto, la situacion irre -
gular abarca también a menores de edad “anormales” porque, en razén de su naci-

miento, no disfrutan de una situacion social considerada como “normal”, sin culpa

alguna de su parte y por defecto de una politica social que eleve su condicién al me-

nos a un minimo compatible con la dignidad humana.

En lo que sigue se presentaran dos ejemplos del derecho local que demuestran la si-
tuacion, respecto de los derechos del nifio, en especial acerca de la operatividad del
debido proceso, sea mediante la aplicacién directa de la CDN en el ambito interno, sea
mediante la aplicacion de los principios constitucionales analizados al comienzo, sin
perjuicio de remarcar la urgencia de la reforma legislativa en esta materia en los res-
pectivos dmbitos nacionales que no incorporen los dispositivos mencionados para los
procesos a los que son sometidos los nifios.

3.1. La privacion de la libertad

Supongamos, en el contexto de las leyes locales que siguen el modelo tutelar, a un



inimputable, por tratarse de una persona menor de la edad limite que el derecho penal
general admite para la responsabilidad penal de adultos, o mejor adn, a un nifio que
haya sido victima de un hecho punible, o que haya sido sobreseido o absuelto, o, por
Ultimo, sobre quien directamente no pese una imputacion penal. Supongamos también
que este nifio, por hallarse en situacion irregular, haya sido internado en una institucion
como remedio adecuado a su estado de peligro o de riesgo moral 0 material.

Esta medida no es, como se ha visto, consecuencia de ninguna infraccion imputable
al menor de edad y responde, desde el punto de vista material, a una autorizacion ab-
solutamente abierta para el funcionario estatal que la aplica, esto es, sin definicién le-
gal especifica que la legitime concretamente —vale decir, en violacién al principio de
legalidad-.

Y, ademas, desde el punto de vista que hoy tratamos, se verifica a través de un pro-
cedimiento en el cual el menor practicamente no interviene, que tiene por caracteris-
tica prescindir de todas las reglas de las garantias que antes hemos desarrollado sin-
téticamente: nadie ha solicitado con fundamento la medida al funcionario oficial que
la decide —quien ha procedido de oficio—, no ha existido posibilidad concreta de ejer-
cicio del derecho de defensa por parte del nifio o joven en una audiencia frente a un
tribunal imparcial y en la cual pueda enfrentarse a la prueba que determina la nece-
sidad de la medida, y finalmente, sus posibilidades de impugnar la decisién son prac-
ticamente inexistentes. Por supuesto, tampoco juegan algun papel garantias especi-
ficas como el in dubio pro reo, el ne bis in idem, o similares, ni significa algo la
presuncion de inocencia.

El argumento para desconocer estos derechos basado en que esta medida no debe es-
tar rodeada de las garantias comentadas porque no es una pena, resulta ser, a esta al-
tura de la evolucion del derecho, insostenible. Hace décadas que la doctrina penal sos-
tiene que las penas y las medidas, si bien pueden ser diferenciadas a nivel tedrico y
mediante los discursos que las justifican, cumplen en la practica el mismo papel y tie-
nen, de hecho, la misma finalidad y contenidos. Ademas, a nivel internacional se ha su-
perado definitivamente el problema con la aprobacion por la Asamblea General de las
Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Liber-
tad.® Asi, la regla 11 b) establece que:

“Por privacion de libertad se entiende toda forma de detencion o encarcelamiento,
asi como el internamiento en un establecimiento publico o privado del que no se
permita salir al menor por su propia voluntad, por orden de cualquier autoridad ju -
dicial, administrativa u otra autoridad publica”.

6 Adoptadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas, por Resolucién 45/113, el 14 de diciembre de 1990.



3.2. Derecho al recurso

Nada impediria que los funcionarios estatales competentes para decidir medidas, co-
mo la descrita en el acapite anterior, aplicaran un procedimiento tal que lograra conce-
der al nifio el derecho a un juicio justo y a un tribunal imparcial, en aplicacién tanto de
las normas constitucionales especificas sobre el tema como del derecho internacional
relativo a las garantias procesales de la persona humana en general y del nifio en par-
ticular. De otra manera seria dificultoso para un nifio procurarlo por sus propios medios.
Piénsese de qué manera un nifio, al que no se le ha brindado informacién ni asisten-
cia, puede conocer la posibilidad de reclamar, ser informado y asistido técnicamente,
solicitar una audiencia ante los jueces que, eventualmente, podran aplicarle una medi-
da. En definitiva, como puede un nifio lograr ser oido, preparar su defensa y ofrecer re-
sistencia a la posible decision restrictiva de sus derechos.

En la ley argentina, la medida tutelar —sea internacion u otra— es inimpugnable para el
menor pues se parte de la base de que el tratamiento decidido por el juez es el ade-
cuado para corregir la situacion irregular del menor o, si se quiere, que el juez de me-
nores es, por naturaleza, un “buen padre de familia” que decidira lo “mejor” para el me-
nor, aun contra su voluntad y privandolo de derechos.

Pero -reitero— no existe ninguna norma que impida instruir a los nifios y jovenes
sobre el derecho al recurso que los asiste y el cual consagran las convenciones so-
bre derechos humanos como en particular la CDN. Del mismo modo que no existe
norma o principio alguno que impida conceder medios que permitan reexaminar la
decision.

4. Conclusiones

Para volver a un comienzo. El nifio es una persona humana, a la cual le corresponden
todos los derechos y las garantias basicos que tanto la constitucion de un Estado co-
mo las convenciones internacionales confieren a cualquier persona, sin distincion de
edades, al considerarla digna. Tales regulaciones, por definicion, son directamente ope-
rativas y, en el dmbito de las obligaciones internacionales, los Estados y los funciona-
rios que los representan deben adecuar su accion a esas regulaciones.

Respecto del nifio o joven no sucede otra cosa, de tal modo que los organismos esta-
tales encargados de aplicar la legislacién que los rige, con prescindencia de la necesa-
ria adecuacion de la legislacion interna por parte de los drganos legislativos, deben
conformar su conducta de acuerdo con el objetivo de procurar para el nifio o joven, a
quien eventualmente se le imponga una pena o de una medida, con prescindencia de
la forma en que se la denomine, a que ella sea el resultado adoptado en el marco un
procedimiento tal que respete todas y cada una de las garantias generales y particula-



res que presiden aquello que hoy se concibe como “debido proceso” o derecho a un
“juicio justo” frente a un tribunal imparcial.
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CONSIDERACIONES SOBRE LA INCIDENCIA
DE LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS
DEL NINO EN EL URUGUAY:

JORGE A. MARABOTTO?

Es para mi, por cierto, un gran honor participar —en nombre de la Suprema Corte de
Justicia de la Republica Oriental del Uruguay- en este Segundo Curso de Especializa-
cion “Proteccion Jurisdiccional de los Derechos del Nifio”, destinado a Jueces, Aboga-
dos y Fiscales del Cono Sur, por la importancia que el tema tiene, especialmente al
cumplirse diez afios de formulada la Convenci6n sobre los Derechos del Nifio (CDN),
y por la jerarquia de las organizaciones que lo impulsan: el propio Fondo de las Nacio-
nes Unidas para la Infancia (UNICEF) y la Universidad de Buenos Aires, en cuyo am-
bito, naturalmente, un docente de la Facultad de Derecho de la Universidad estatal uru-
guaya se encuentra como en casa.

Y bien, resulta muy claro que la CDN supuso un cambio copernicano en el tratamiento
de la situacién de nifios, nifias y adolescentes. Ya no se los trata —como nunca debi6
tratarselos— como meros “objetos” de un proceso para, supuestamente, y a partir de su
situacion irregular, protegerlos (méas bien, aparentemente protegerlos). Por el contrario,
son —como debieron serlo siempre— sujetos de derechos ya que son personas y de su
propia dignidad de tales derivan sus derechos y deberes en la convivencia social. Es
decir, cuentan con los mismos derechos y los mismos deberes que tienen quienes han
sobrepasado el limite de edad respectivo, por cuanto, sin la mas minima duda, no es
admisible un tratamiento diferencial en ese sentido. Los derechos esenciales de los ni-
fios, nifias y adolescentes, como dijera Antigona en la tragedia de Séfocles, “no son de
hoy ni ayer, sino que viven en todos los tiempos y nadie sabe cuando aparecieron”. Na-
die tiene el derecho a ignorarlos ni tiene la potestad de desconocerlos.

Si bien siempre debié ser asi, es fundamentalmente a partir de la eclosion producida
luego de la Segunda Guerra Mundial que el tema adquiere la relevancia que ontolégi-
camente se le debe adjudicar. No puede haber dudas de que el ser humano —-hombre
y mujer, nifios, nifias y adolescentes o mayores- tiene derechos que le son inherentes
a su dignidad de personas. No es concebible, desde nuestra visién, otra concepcion

1 Ponencia a cargo del Dr. Jorge A. Marabotto, en la sesién de apertura del Il Curso de Especializacion “Proteccion Jurisdic -

cional de los Derechos del Nifio”, para Jueces, Abogados y Fiscales del Cono Sur, organizado por el UNICEF, Oficina de Area
para Argentina, Chile y Uruguay y la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires realizado

en noviembre de 1999.

2 Ministro de la Suprema Corte de Justicia del Uruguay, miembro del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, miembro

de los Institutos Uruguayos de Derecho Procesal y de Técnica Forense.



que no sea ésta. No es admisible ninguna causa de discriminacion. Y mas alla de la
discusion sobre la naturaleza de tales derechos, versada sobre si tienen arraigo en la
naturaleza humana o son el resultado de un proceso histérico, lo cierto es que no pue-
de desconocerse que esos derechos fundamentales pertenecen al hombre y a la mu-
jer —cualquiera sea su edad- dada su condicién de ser digno. Siguiendo a Hiibner Ga-
llo, en la vida del hombre existe la posibilidad de ejercicio de todas las facultades
propias a su naturaleza.

Sobre el tema se ha discutido fervorosamente; aunque haya sido un enfoque realizado
desde un plano politico al que no interesa —ni importa— ingresar. Lo que interesa es la
vigencia de esos derechos y de esos deberes, limites naturales de aquellos. Si corres-
ponde sefialar que so6lo desde una perspectiva iusnaturalista es posible hablar —y pen-
sar— acerca de los derechos humanos; y que incluso, sélo si se acepta la tarea de fun-
dar los derechos humanos, de modo tal que su existencia no se reduzca a meras
expresiones en el papel o en la oratoria y se transformen —dentro de los limites de la
condicion humana- en un positivo elemento del bien humano social. Del mismo modo,
naturalmente, el nifio, la nifia y el adolescente no podian quedar excluidos de esa vi-
sion que se tiene hoy sobre los derechos y los deberes de los seres humanos. Si co-
mo lo afirma la Declaracién Universal de Derechos Humanos, “la libertad, la justicia y
la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”? no se
advierte la razon de esa discriminacion que se hacia —¢,0 aln se hace?- con respecto
a quienes no son mayores de edad.

Al menor se lo consideraba en situacion irregular con relacién a otra que era, por cier-
to, la regular, normal o deseada. De tal manera, en funcién de esa vision, se equipara-
ba al menor abandonado o en verdadera situacion de riesgo —para él- con los meno -
res infractores de la ley. En ese sentido, habia una gran ambigiiedad. En tanto no se
distinguian situaciones que son esencialmente diferentes, se vulneraban en forma gra-
ve sus derechos. No es igual la posicién de quienes se encuentran abandonados por
Sus progenitores —tanto material como moralmente—, a la de quienes han violentado las
reglas minimas que se consideran validas en una sociedad, en cierto tiempo y hasta en
cierto espacio.

Precisamente, en el Uruguay, ha sido la Suprema Corte de Justicia —la que tengo el
honor de integrar y presidir interinamente- la avanzada en la consideracion de que la
adhesion a la CDN suponia un cambio paradigmatico. El drgano maximo del Poder Ju-
dicial fue el que percibi6, inmediatamente, la necesidad de apreciar toda esta temati-
ca de laminoridad desde una perspectiva diferente, para hacer realidad que los nifios
y los adolescentes fueran tratados como lo que son: como personas. La Acordada

3Considerando primero del Predmbulo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos adoptado por la Asamblea Gene -
ral de las Naciones Unidas, por Resolucién 217 A (Ill) el 10 de diciembre de 1948.



7.236, del 29 de julio de 1994, fue un gran esfuerzo sistematizador de lo que se en-
tendio debia ser la normativa para regular los procesos en que se debatiera si un me-
nor habia sido o no, efectivamente, el autor material y subjetivo de una figura previs-
ta en el codigo penal como delito. Pero yo diria que fue mas alla: centr esta tematica
en su justo lugar.

Por encima de la circunstancia de si hay o0 no un menor infractor, esta acordada supu-
so un cambio mental de importancia: fue un mensaje a todos los jueces y demas inter-
vinientes en el quehacer jurisdiccional y aun fuera del &mbito forense, de que en el
pais, dada la ratificacion de la CDN, los menores ya no eran un mero “objeto” sino que
eran sujetos de derecho. Y por tal, tenian derechos y obligaciones como cualquier otra
persona. Incluso méas. Esos derechos —derechos humanos de los nifios y de los ado-
lescentes— tienen un rango superior. Si en el Uruguay “la enumeracion de derechos, de-
beres y garantias hecha por la Constitucién no excluye los otros que son inherentes a
la personalidad humana o se derivan de la forma republicana de gobierno”, tal como los
indica el articulo 72, es claro que toda normativa que introduce, reconoce -0 ¢ descu-
bre?- otros derechos, tiene esa misma jerarquia en el ordenamiento juridico.

Estos derechos a los que se refiere la Constitucion, son derechos, deberes y garantias
del hombre y de la mujer, pero también de los nifios, de las nifias y de los adolescen-
tes. Solo por su edad -y no por otra razén que suponga una verdadera capitis diminu

tio—, merecen la tutela y proteccion de la ley. Lo que no era asi cuando se los trataba
desde la perspectiva de la situacion irregular, circunstancia ésta que les significé una
verdadera desventaja. Con tal tratamiento se producia una capitis diminutio inadmisi-
ble, por contraria a la dignidad humana y a los derechos esenciales que les correspon-
deny alas garantias indispensables para hacerlos efectivos, si es preciso. En ese sen-
tido, como el menor no era un “delincuente” ni podia ser sometido a un proceso en que
se juzgara una conducta de esa naturaleza, se lo excluia de las garantias que la Cons-
titucion Nacional consagra cuando regula el proceso “criminal” —segln lo denomina si-
guiendo la terminologia de la época—. No obstante, al ser el proceso de menores un
proceso especial cuya prevision es de rango constitucional pues, conforme el articulo
43 de la Constitucion uruguaya, “la ley procurara que la delincuencia infantil esté some-
tida a un régimen especial”, se cargaba con sus consecuencias. En efecto, de ello se
extrae una serie de criterios consecuenciales. Asi, el menor no estaba sometido a un
verdadero proceso contencioso. Bien se podia decir que habia una judicializacion for-
mal pero no sustancial. Mas que un proceso, lo que se seguia era un mero tramite an-
te un tribunal que carecia de las caracteristicas propias de un proceso: el ser obra de
tres sujetos que ejercen reciprocos controles.

Tampoco se daba en aquel proceso el principio de contradictorio, entendiendo tal co-
mo un sistema de controles en el que cada uno de los sujetos que actdan en él fis-
caliza el quehacer de los demas. Es decir, una situacion igual o similar a la que se
advierte en el régimen de separacion de poderes, que no es otra cosa que un sistema



de “frenos y contrapesos”. Aln, se le podia categorizar como un “proceso voluntario”,
realizado o llevado adelante por un “buen padre de familia”, pero no por un verdade-
ro juez. Como se ve, la figura del juez todopoderoso y sin controles opacaba a la de
los demés sujetos que podian intervenir. Por ello mismo, entonces, al menor no se le
aplicaban penas, sino que se lo protegia a través de “medidas educativas”, muchas
veces, disponiéndose su internacion, olvidando que tanto la internacion como la pri-
sién son distintas denominaciones de un mismo fenémeno: la grave limitacién de la li-
bertad ambulatoria.

Cuando un mayor es excarcelado, recupera esa libertad, lo que le permite desplazar-
se por todo el territorio nacional y aun puede solicitar autorizacidn para salir del pais, lo
que no ocurria respecto de los menores. A éste, muchas veces, se lo “desterraba” de
un sitio al que no podia regresar. Era una forma de “exilio” en el propio pais. Y asi, po-
driamos seguir. Como se puede advertir, una serie de contradicciones en perjuicio de
estos menores, a los que, incongruentemente, se decia proteger. jUna tutela en perjui-
cio! Esta es una contraditio in adjectio. Si tutelar es “amparar, proteger o defender”, el
ejercicio de una potestad que va en contra de los intereses del “protegido” es sin duda
lo contrario de aquello que se afirma se esta haciendo.

La adhesion a la CDN, ratificada por Ley 16.137 del 28 de septiembre de 1990, no ha-
bia significado cambio alguno. Y fue, como dije anteriormente, la Suprema Corte de
Justicia la que tuvo —diriase- el coraje de cambiar el rumbo y seguir sus exactos pos-
tulados. Introdujo lo que era indispensable. No ya adecud -y en el limite de sus facul-
tades— la normativa aplicable al menor infractor y puso orden en la confusa normativa
existente, sino que, fundamentalmente, propugno la concientizacion y el cambio de
mentalidad de los operadores que actian en el ambito de la justicia vinculada con los
nifios, nifias y adolescentes. Se partié de un hecho que nos resultaba esencial: cual-
quier cambio de la normativa aplicable puede ser desconocido si en la realidad de los
hechos —y como ocurria hasta ese momento— quienes deben aplicar la nueva legisla-
cion contintan, por natural inercia, interpretandola conforme a pardmetros propios de
las disposiciones anteriores.

Siempre puede darse un desfasaje entre norma y realidad. De lo que se trataba -y de
lo que se trata— es que esa distancia entre la regla de conducta dictada y la realidad de
como es verdaderamente aplicada no tuviese una extension tal que la hiciera ilusoria.
Una de las maneras mas propias o naturales de que ello sea asi es, precisamente, el
propugnar la concientizacion y el cambio de mentalidad de quienes estan situados en
el poder-deber de aplicar esas normas. Dicho de otro modo: no sélo cambiando las nor-
mas, creando nuevas disposiciones o detectando otros derechos hasta el momento
desconocidos u olvidados, se mejora la realidad de un pais, sino buscando un cambio
mental, siempre indispensable para dejar atras criterios arcaicos o fuera de época que
tienen la fuerza propia que da el tiempo 0 su uso permanente.



Como hemos dicho, la Acordada 7.236 —luego recogida en norma de rango superior
(Ley 16.707)— abogt por esa mudanza de vision. Esto ha significado en los hechos un
salto cualitativo de tremenda importancia. Podriamos hacer una larga enumeracion de
esos cambios positivos, pero baste recordar que ahora se diferencian los roles de ca-
da uno de los sujetos del proceso, es decir, del Juez, del Ministerio Pdblico y de la De-
fensa. Ahora, se sigue un debido proceso, un proceso justo 0 un proceso limpio, segun
la diversa terminologia usada actualmente.

El proceso tiene estructura contradictoria y, al menos en parte, es acusatorio. Aunque
quizas no tenga —ni siquiera en el Proyecto de Cédigo de la Nifiez y de la Adolescencia
a estudio del Parlamento- la extensién que debiera tener. Pero dada la discusion que se
suscitd en tomno al Cddigo del Proceso Penal, parecié mas conveniente no pretender un
proceso gobernado por ese principio, con una estructura propia de un sistema de seme-
jantes caracteristicas —indudablemente libertario— por temor a que fracasara la reforma,
la que considerabamos —y seguimos considerando— necesaria e imprescindible.

Sin ninguna duda, se puede constatar un adelanto significativo, relevante o sustancial.
Para afianzar ese cambio cultural es imprescindible —como dijimos- que la normativa
de la CDN “prenda” 0 “se haga carne” en la mentalidad de todos los operadores. Esto
debe ser asf ya que si la nueva normativa se aplica con la vieja mentalidad, aquélla no
tendra los efectos buscados y la situacion de los nifios y nifias y adolescentes no cam-
biaré sustancialmente o, al menos, con la intensidad que se pretende. Lo que realmen-
te se requiere es que todos los operadores y quienes tienen que aplicar la normativa
aludida, actGen convencidos de que ellos no son meros “objetos” sino que son verda-
deros “sujetos” de derechos y de obligaciones.

Por cuanto, para nosotros, el concepto de “interés superior del nifio”, no puede desco-
nocer la bilateralidad del derecho. No es, entonces, solamente el reconocimiento de
esos derechos, porque afirmarlo asi, Gnicamente, no le da el caracter formativo que de-
be tener y no lo coloca en la vida, en las mejores condiciones. No podemos olvidar que
las normas juridicas no son sino reglas de conducta humana para que los hombres y
mujeres estén en condiciones de convivir en sociedad y puedan desarrollar sus planes
de vida. Y ello supone, claro esta, derechos y deberes.

La alteridad del derecho es muy clara y no necesita, en un &mbito como éste, de ma-
yor fundamentacion. Si esas reglas tienen aplicacion en sociedad, resulta patente que
“mis” derechos no pueden ser ejercidos “como si” viviera solo y no existiera ninguna
otra persona. Porque existen “otros” con sus derechos, de igual jerarquia que los
“mios”, es evidente que se debe tener conciencia de ello. De otra manera no se prepa-
ra a los nifios y a las nifias, ni a los adolescentes, para una vida en la que el compartir
y tolerar el ejercicio del derecho ajeno es esencial. En este sentido, no creo que se pue-
da dar por sentado que el derecho tiene, en si, el germen de la bilateralidad. Se debe
educar en esa direccién, de una manera clara y contundente.



Insisto: el derecho es bilateral, no puede existir sin que haya “alteridad”, en tanto las re-
laciones son interindividuales. Si tengo derechos, los demas tienen el deber de respe-
tarlos. Los nifios y las nifias y ain més, podria decirse, los adolescentes, tienen que
ser conscientes, deben ser formados para afrontar esta situacion. Por ello, reciente-
mente, en ocasion de la entrega del Premio Poder Judicial, en el ambito estudiantil, cer-
tamen que lleva adelante la Suprema Corte de Justicia de mi pais, en uno de los tra-
bajos presentados, un grupo de estudiantes liceales dice categéricamente:

“Esta sociedad de hoy y el hombre alli inmerso, hoy mas consumista, interesado,
ausente por sus problemas, se encuentra ignorante frente a si mismo por no saber
0 no percatarse que ese derecho a vivir que tenemos, también es nuestra obliga -
cién con nosotros mismos, no le fallamos sélo al mundo, sino a nosotros mismos
que es peor”.

Para més adelante afirmar:

“Nuestra opinidn es que los medios de comunicacion se refieren a nuestros dere -
chos como adolescentes, a los derechos del nifio, pero nunca escuchamos los de -
beres de los adolescentes y nifios”.

Esto es, los propios adolescentes se quejan de que se ensefian los derechos, pero no
los deberes. En dltimo término afirman:

“Ofmos hablar de derechos, pero nunca nos recuerdan los deberes”.

Creo que esta reflexion es por demés categérica. Son los mismos jévenes quienes nos
recuerdan que los deberes no deben darse por sobreentendidos o por supuestos y que,
no siempre, al hablar y enfatizar en los derechos lo estamos haciendo —aunque tacita-
mente— al mismo tiempo respecto de los deberes. De ninguna manera, ello es claro.

Corresponde recordar que al derecho nada importa si estamos solos. Tiene relevancia,
adquiere toda la dimension que abarca su concepto, cuando estamos viviendo con
otras personas, pues el “derecho de cada uno termina, cuando empieza el de los de-
mas”. Y esto hay que recalcarlo. Ese es, para mi, el verdadero “interés superior del ni-
fio". El de formarse con clara conciencia de cual habra de ser su papel en la sociedad
en que le ha tocado nacer y vivir, pues de otro modo resultard un ser extrafio y ello se
puede transformar en un grave inconveniente en el futuro.

Esta bien que se enfatice en los derechos. Pues queremos seres conscientes de sus
derechos, jcomo no habria de ser asi! Segun lo dijimos hace tiempo, no queremos se-
res prescindentes, encerrados en si mismos, sino que reclamen y exijan —jpor supues-
tol- los derechos que les correspondan, porque son de ellos y a ellos les pertenecen y
no es legitimo que los cedan, aunque sea de hecho, por su propia omisién. Pero que
también, naturalmente, cumplan con los deberes y con las obligaciones que se les im-
pongan legitimamente, sin esfuerzo, reconociendo que, de esa manera, se respeta el
derecho de los demés.



Es preciso ademas inculcar en los nifios -y, en general, en todas las personas- la idea
de la democracia. Si se tiene el derecho esencial y humano de exigir el cumplimiento
de todas las consecuencias propias que derivan de la condicion de ser digno que tiene
el hombre, y si el derecho de aprender constituye un instrumento indispensable para la
supervivencia de la humanidad (y, por ejemplo, para evitar la guerra es preciso apren-
der a vivir en paz), también es imperioso educar para la vida en democracia. Y para ello
se necesita colocar a cada ciudadano en situacion de poder reclamar el cumplimiento
de los derechos de que es titular y hacerlo comprender que, del mismo modo, esta en
posicién de cumplir con los deberes que se le impongan. No es legitimo recordar siem-
pre los “derechos”, dejando en el olvido los “deberes”.

Esa no es una buena via y no es una razonable posicion. Los derechos se aprenden;
pero, también ello ocurre con los deberes. Un buen ciudadano no es aquel que sola-
mente reclama derechos, pues el vecino también los tiene. El primero, entonces, tiene
que tener clara conciencia de ello. Solamente una razén histérica ha llevado a que se
aluda a los derechos, sin poner el mismo énfasis en los deberes. Pero ese desconoci-
miento de los derechos, motivo de esa actitud que sefialamos, no nos puede llevar,
ahora, a insistir en un criterio que consideramos equivocado e inconveniente. El esfuer-
z0 que debe hacerse es ingente.

Las cifras sobre la situacion de los nifios y nifias en el mundo que todos, en general,
conocemos, pero en particular las que se han divulgado en este décimo aniversario de
la Declaracién de Derechos del Nifio, son tremendas. Tienen necesariamente que he-
rir la sensibilidad de toda persona, tienen necesariamenate que violentar la conciencia
de todo ciudadano honesto que quiere un mundo mejor.

No es posible aceptar que mas de 12.000.000 de nifios mueran por enfermedades que
se pueden prevenir o curar; que mas de 167.000.000 de nifios padezcan grave desnu-
tricion y que, en caso de sobrevivir, sufran secuelas de por vida; que 250.000.000 se
vean obligados a trabajar en condiciones que amenazan su desarrollo y que, de ellos,
60.000.000, lo hagan en actividades peligrosas, incluida la prostitucion. Tampoco es po-
sible permanecer indiferentes cuando se sabe que 135.000.000 no van a la escuela y
no tendran acceso al conocimiento minimo; de los cuales, ademas, los dos tercios son
nifias. Sin recordar, por lo demas, la enorme desercion que se constata: 150.000.000 de-
jan de asistir a clase antes de aprender a leer o contar. Terrible panorama. Frente a ello,
los gastos superfluos, innecesarios, el derroche enorme que se constata diariamente.
iUn verdadero horror!

Por ello, estamos convencidos de que la CDN solamente dara sus frutos cuando lo-
gremos cambiar la mentalidad de quienes deben aplicarla en todos los ambitos de la
vida social de un pais. Hacerla realmente efectiva y que no sea un mero avance en el
papel es el objetivo. Sin duda, la CDN ha significado un cambio y un progreso, razén
por la cual compartimos estas expresiones de la Directora Ejecutiva del UNICEF, Ca-



rol Bellamy, cuando dice que ha ayudado a mejorar la vida de millones de nifios y ha-
cer del mundo un lugar mejor. Pero no es bastante. Debemos comprometernos todos,
cada uno desde su ambito, para que la vida de los nifios, de las nifias y de los ado-
lescentes sea cada dia mejor, para que esas cifras —que hacen temblar porque la li-
bertad con hambre, no es libertad; porque la libertad de que gozan seres enfermos y
analfabetos, tampoco es libertad- sean cada dia menores. No podemos olvidar que li-
bertad y justicia son simplemente y nada menos que aspectos parciales derivados de
un mismo fendmeno: la dignidad del hombre. Y respecto de ellos, debemos hacer el
mundo menos hostil.
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SISTEMAS DE PROTECCION INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

MONICA PINTO!

1. Aspectos generales de los mecanismos
de proteccion

La nocidn de derechos humanos es una creacion del derecho de posguerra que incor-
pora diversos valores agregados a conceptos consagrados en los distintos momentos
libertarios del mundo. A las libertades de los hombres libres continuaron las de los ciu-
dadanos, luego las libertades plblicas y, finalmente, los derechos humanos.

De todas las notas que caracterizan sine qua non los derechos humanos, la universa-
lidad es una de las que mas significativamente los caracterizan. En efecto, el concep-
to de derechos humanos —cualquiera sea la posicion jusfiloséfica que se adopte- pue-
de predicarse respecto de todo ser humano por el solo hecho de ser tal y en cualquier
sociedad. De alli, la universalidad de la nocién. Para ello también fue necesario univer-
salizar las normas que protegen derechos y establecen su contenido y alcance, las res-
tricciones legitimas y las eventuales suspensiones en caso de excepcion o emergen-
cia. En rigor, hubo que universalizar la preocupacion por estos derechos y la decision
de hacer de ellos una cuestion de interés comin para los Estados.

Al consagrar la cooperacion internacional en el respeto universal de los derechos hu-
manos y en su efectividad, la comunidad internacional sent¢ las bases para un sistema
normativo de derechos humanos y para la adopcion de mecanismos que permitieran
controlar su efectividad. Se crearon asi los fundamentos de un sistema de proteccion.

Los consensos entre los Estados se lograron primero respecto del catalogo de los de-
rechos, de su contenido, y ello se reflejé en las declaraciones internacionales de dere-
chos. Més tarde se adoptaron tratados obligatorios para las partes que establecieron
su propio sistema de proteccion.

El esquema europeo occidental conseguido muy poco después de la segunda posgue-
rra se erigi6 como modelo de los esfuerzos universales. Las atrocidades de la guerra
determinaron a los lideres de Occidente a concebir un esquema mundial como el de las
Naciones Unidas y a considerar que la cuestion de los derechos humanos no podia
quedar librada a las decisiones discrecionales de los gobiernos de turno. En este con-

1 Ménica Pinto es profesora de Derechos Humanos y Garantias y Derecho Internacional Pablico de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires, autora de numerosas publicaciones sobre el tema y ex experta independiente para el

examen de la situacion de Derechos Humanos en Guatemala.



texto, rapidamente se adopté una convencion para la proteccion de los derechos hu-
manos Y las libertades fundamentales. En 1953, en Roma, se celebr un tratado que
instauraba un mecanismo en dos etapas sucesivas: la primera, consistia en una instan-
cia no jurisdiccional que tramitaba reclamaciones internacionales ante la Comision Eu-
ropea de Derechos Humanos; la segunda etapa, decidia las reclamaciones no resuel-
tas en la etapa anterior, el organismo a cargo de esta instancia fue el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Los casos que llegaban a este Tribunal eran remitidos por la
Comision al Comité de Ministros del Consejo de Europa que intervenia con el objeto de
determinar cuéles de las reclamaciones presentadas y no resueltas ante la Comision
eran susceptibles de tramite judicial. Hoy, este esquema ha cambiado en razon de la
entrada en vigor del Protocolo 11 al Convenio Europeo. Este prevé un solo 6rgano de
control de tipo jurisdiccional, el Tribunal Europeo, cuyas dimensiones se han ampliado.

En todo caso, y esto es lo importante en este punto de nuestro andlisis, Europa y su
mecanismo de derechos humanos influyeron en los esquemas universales aunque €s-
tos se detienen en los umbrales de los tribunales. EI mismo camino, con distintos ma-
tices, recorrig el sistema africano hasta que en 1998 se establecié un Tribunal Africano
de Derechos Humanos.

Por su parte, el sistema interamericano enfrento los reclamos en este sentido con las
normas juridicas. En este continente se declamaba la democracia representativa y el
respeto por los derechos humanos con instrumentos juridicos basicos, pero aln se ca-
recia de asignacion de competencias en el tema. Por ello, con base en la experiencia
europea —aunque prescindiendo de un tratado que la enmarcara- la V Reunién de Con-
sulta de Ministros de Relaciones Exteriores cred una Comision Interamericana de De-
rechos Humanos (CIDH), como organismo subsidiario. Desde 1966, la CIDH conocid
en las reclamaciones individuales en las que se alegara la violacidn de los derechos
—previstos y protegidos en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hom-
bre— por parte de un estado miembro de la Organizacion de Estados Americanos. En
1969, la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, “Pacto de San José de
Costa Rica” (CADH), adoptd la CIDH preexistente y creé una Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, Corte Interamericana).

Los tratados establecen dos tipos de érganos de control. Se trata de érganos de tipo
gjecutivo con un nimero pequefio de miembros que deben reflejar los distintos grupos
regionales, criterio surgido de la practica de las Naciones Unidas que resume la equi-
tativa distribucion geogréfica, las grandes civilizaciones y los principales sistemas juri-
dicos. Ellos son:

a) un Comité, si se trata de los érganos de control universales o adoptados bajo los
auspicios de las Naciones Unidas. En este orden se inscriben el Comité para la Elimi-
nacion de la Discriminacion Racial de 1969,% el Comité de Derechos Humanos de

2 Establecido en la primera reunién de los Estados Partes en la Convencion para la eliminacion de la discriminacion racial.



1976,2 el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, en funciones
desde 1982,* el Comité contra la Tortura establecido en 1987,5 el Comité de los Dere-
chos del Nifio, constituido en 1991. En 1985, por vias pretorianas, el Consejo Econd-
mico y Social de las Naciones Unidas transformo un grupo de trabajo existente en lo
que denomind Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (ECOSOC)
creado por el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales da-
do que en 1966 no se habia previsto érgano ad hoc alguno;

b) una Comision, término aplicado a los drganos de control para ambitos regionales. La
comisién sesiona sin representar a ninglin Estado en forma especifica y esta integrada
por expertos, propuestos por los Estados Partes, elegidos por votacion.

Ademas, se cuenta con las comisiones regionales: la europea, establecida por primera
vez en 1954y hoy superada por el mecanismo judicial instaurado por el Protocolo 11; la
africana, que consta de once miembros elegidos por periodos de seis afios en escruti-
nio secreto por la Conferencia de Jefes de Estado y de Gobierno sobre una lista elabo-
rada con las propuestas de los Estados Partes; la interamericana, integrada por siete
miembros elegidos por cuatro afios por la Asamblea General de la Organizacion de los
Estados Americanos (OEA) a partir de una lista propuesta por los Estados Miembros.

2. Modalidades de control internacional

Tres son las modalidades de control que surgen de la practica internacional: 1) un sis-
tema de informes periodicos relativos a las medidas legislativas o de otro caracter que
los Estados Partes hayan adoptado para dar efectividad a los compromisos contrai-
dos por via contractual; 2) un sistema de peticiones interestatales e individuales para
la alegacion de violaciones de los derechos protegidos en los distintos instrumentos
internacionales; y 3) un sistema judicial en el que un tribunal de justicia ejerce su ju-
risdiccion respecto de un reclamo que ya tramitd por el sistema de peticiones, para los
ambitos regionales.

2.1. El sistema de informes periddicos

El sistema de informes periédicos rige en el &mbito de todos los tratados adoptados ba-
jo los auspicios de las Naciones Unidas y consiste en la materializacion de la obliga-
cion de informar periédicamente sobre las medidas adoptadas para dar efectividad a
los derechos protegidos y a toda préctica relacionada con el tratado. Sus funciones son

¢ Creado en el marco del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

* Creado en el contexto de la Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer.

°Dado en la primera reunién de las partes para la formulacion de la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crue -

les, inhumanos o degradantes.



variadas e importantes. Obliga a revisar la legislacion en vigor para adecuarla a los
compromisos asumidos en los tratados y, en esta medida, conduce a identificar tanto
las normas que se oponen a lo pactado internacionalmente -y, por tanto, deben ser
derogadas o modificadas— como la ausencia de norma en algun terreno y, por consi-
guiente, la necesidad de su adopcion.

Este sistema de informes devela una toma de razon que por su caracter periddico abre
un ejercicio permanente que facilita reconocer aquellos ambitos en los cuales se gene-
raran los problemas constituyéndose en un importante mecanismo de prevencion. Es-
ta adultez del mecanismo de informes no es adecuadamente mensurada por los Esta-
dos —que enfrentan problemas de infraestructura e informacion para elaborarlos— ni por
los 6rganos de control —que padecen de atrasos cronicos en el tratamiento de los infor-
mes—. Asimismo, la presentacion de la practica acorta las distancias entre el discurso
y los hechos y contribuye a la formulacion de politicas a largo plazo, sobre todo cuan-
do ellas estan vinculadas con cambios culturales o sociales, lo que es especialmente
evidente para la superacion de la discriminacion de todo tipo.

Los informes de los Estados se confrontan con los que elaboran las organizaciones no
gubernamentales (ONG) y con toda otra informacion de fuente fidedigna que posea el
érgano de control. La vocacion de dialogo de los informes se materializa en ocasion de
la comparecencia del Estado ante el rgano de control. En este sentido, es frecuente
no solo el pedido de informes sobre cuestiones concretas que son de piblico y notorio
conocimiento sino también las aclaraciones sobre el alcance de normas y sentencias.

2.2. El sistema de peticiones

El sistema de peticiones, por su parte, persigue un objetivo mas limitado: solucionar la
situacién especifica de uno o méas afectados por supuestas violaciones de derechos
protegidos. Se lo reconoce como un método de cardcter cuasi judicial que funciona ex
post facto, esto es, luego de acaecido el hecho o acto que se considera lesivo.

Las partes en la peticion son dos: el peticionario —~Estado o persona fisica— y el Esta-
do —al que se atribuye la alegada violacién a los derechos humanos-. La denuncia de-
be versar sobre la aducida violacion de un derecho humano protegido y no comporta
una revision de lo actuado en sede nacional sino en la medida necesaria para determi-
nar que ello configura una violacion de derechos humanos. Por ello, tratdndose de un
mecanismo subsidiario de los mecanismos de proteccidn nacionales, requiere el ago-
tamiento previo de sus recursos internos.

Este derecho del Estado de subsanar con sus propios recursos lo que prima facie es
una violacion a los derechos humanos conlleva la obligacién de proporcionar recursos
internos de conformidad con los principios de derecho internacional generalmente re-
conocidos. Se trata de la prevision de los recursos ordinarios, el habeas corpus, el am-
paro y cualquier otro remedio legal que ofrezca el sistema democratico, todos los cua-



les deben ejercerse dentro del marco del debido proceso legal. Lo que se exige no es
solo la existencia formal de los recursos sino que sean adecuados —que tengan idonei-
dad para proteger la situacion juridica infringida- y efectivos —que sean capaces de pro-
ducir el resultado para el que han sido concebidos, en los términos de la CADH-.

El no agotamiento de los recursos internos es, en general, la primera defensa que opo-
ne el Estado concernido en una denuncia. Ello debe suceder en la primera oportunidad
procesal, normalmente cuando se confiere el traslado de la peticion al Estado para que
informe. A él incumbe la carga de la prueba sobre la existencia de recursos adecuados
y efectivos en el caso de especie.

La presuncidn iuris tantum de que los recursos existen y son adecuados y efectivos se
desvirtda cuando el peticionario alega la inexistencia de recursos, la denegacion o el
retardo injustificado de justicia. En estos casos se invierte la carga de la prueba y co-
rresponde al peticionario acreditar las razones que justifican el no agotamiento. Si se
comprueban los extremos denunciados por el peticionario, no se exige el agotamiento
de los recursos internos pues, en esos términos, configura una violacion a los derechos
humanos distinta de la alegada en el caso de especie y concurrente con ella.

En esquemas en los que existe un poder judicial independiente e imparcial, el agota-
miento de los recursos internos debe tener el sentido de un elemento de garantia en
favor de la victima. La exigencia del agotamiento de los recursos internos determina la
existencia de un plazo para la presentacion de las peticiones: seis meses desde la fe-
cha de la notificacién de la sentencia firme que agota la instancia interna o un plazo ra-
zonable cuando se alega cualquiera de las excepciones.

Otro de los requisitos del sistema de peticiones es que la materia de la peticion no es-
té pendiente de resolucion en otro procedimiento de arreglo internacional ante un érga-
no con competencia semejante a la del que analiza su admisibilidad. Ello ha sido con-
ceptuado como una aplicacién de las reglas non his in idem. Se trata de un criterio de
economia procesal que apunta a evitar la litispendencia.

Las denuncias tramitan por un procedimiento contradictorio, es decir, una suerte de me-
canismo de ida y vuelta entre el peticionario y el gobierno en el que cada una de las
partes tiene la oportunidad de brindar su version de los hechos y de formular observa-
ciones respecto de lo informado por la otra dentro de plazos razonables. En casos ur-
gentes, cuando son verosimiles los hechos denunciados y con el objeto de evitar da-
fios irreparables a las personas en momentos en que una peticion esta en tramite, los
érganos de control pueden adoptar medidas cautelares.

2.3. El sistema judicial

Los tres tribunales de justicia que entienden sobre cuestiones relacionadas Gnicamen-
te con violaciones de derechos humanos son: el Tribunal Europeo de Derechos Huma-



nos, establecido en Estrasburgo el 21 de enero de 1959 y ampliado a partir del Proto-
colo 11; la Corte Africana, instalada en 1998; y la Corte Interamericana, con sede en
San José de Costa Rica, elegida por vez primera en 1969.

En los sistemas regionales, en los que se incluye la Corte Interamericana, las peticio-
nes forman parte de las funciones que asumen los 6rganos de control en tanto que en
el ambito universal la competencia debe ser aceptada en cada caso. Asimismo, el tra-
mite de reclamo se prevé entre Estados.

La nota en este punto corresponde al sistema interamericano que consagro un sistema
de aceptacion de competencias exactamente inverso al existente en Europa. Asi, con
la entrada en vigor del tratado se acepta la competencia para tramitar reclamaciones
individuales en tanto que las interestatales deben ser aceptadas expresamente. Ello,
porque desde 1966 la Corte Interamericana puede tramitar denuncias individuales res-
pecto de todo Estado Miembro de la OEAcon base en la Declaracién Americana de De-
rechos y Deberes del Hombre.

El sistema interamericano aporta como novedad las medidas provisionales que no es-
tan previstas en ningln otro sistema de proteccion.® Ellas solamente pueden ser solici-
tadas respecto de Estados Partes en la CADH que hayan aceptado la jurisdiccion de la
Corte Interamericana, ante la que se debe estar tramitando el caso. Durante el tramite
de una peticion, las comisiones pueden ponerse a disposicion de las partes a fin de lle-
gar a una solucién amistosa del asunto fundada en el respeto de los derechos huma-
nos. Finalizado el tramite de la peticién, corresponde al 6rgano de control emitir su opi-
nion sobre los hechos informados y su alegada virtualidad para constituirse en
violatorios de los derechos humanos de la victima. En el sistema universal, esta deci-
sion es, por ahora, Ultima y definitiva. A los efectos de un eventual seguimiento, el Co-
mité de Derechos Humanos ha designado un relator especial para el seguimiento de
las decisiones. No sucede lo mismo en los ambitos regionales en los que la instancia
judicial es una posibilidad cierta.

En este sistema, en el plazo de tres meses desde la remisién del informe a las partes,’
pueden suceder varias situaciones. O bien que el caso se solucione a satisfaccion y,
por ende, se cierre; que no se solucione y la CIDH decida remitirlo a la Corte Interame-
ricana porque el Estado involucrado ha aceptado la jurisdiccion de ésta y el caso es
susceptible de solucion judicial; o que el caso no se solucione y no sea remitido a la
Corte Interamericana porque el Estado no ha aceptado su jurisdiccion o porque no es
susceptible de solucion judicial. Esta Ultima alternativa da lugar a un segundo informe,
esta vez definitivo, que debe obligatoriamente incluir recomendaciones a ser cumplidas
en un plazo fijado, transcurrido el cual la CIDH debe decidir si lo publica o no.

6 Las medidas cautelares fueron inauguradas en 1990 en el caso del asesinato de dos periodistas en el Perti y desde enton -
ces han sido solicitadas con cierta frecuencia.

" En rigor, a partir de 1993, el informe previsto en el articulo 50 sélo se remite al Estado interesado.



Las Unicas pautas que brinda la CADH para que proceda la remision de casos a la Cor-
te Interamericana, son formales: que el Estado concernido haya aceptado la jurisdic-
cion del tribunal y que se haya agotado el procedimiento ante la CIDH. En los Ultimos
diez afios, el volumen de casos ante la Corte Interamericana ha crecido notablemente.

La Corte Interamericana es un érgano de la CADH, que tiene por objeto su aplicacion e
interpretacién en lo que hace a la tematica. Su jurisdiccion es voluntaria y requiere ser
aceptada expresamente por los Estados Partes a través de una declaracion unilateral de
aceptacion incondicionada o sujeta a condicion de reciprocidad, que puede formularse en
el momento de depositar el instrumento de ratificacion o en cualquier oportunidad poste-
rior. Esta Gltima se denomina “clausula opcional”, aunque nada obsta a que la jurisdiccién
pueda aceptarse respecto de un caso concreto mediante un “compromiso judicial”.

El procedimiento ante la Corte Interamericana consta de dos etapas, una escrita y otra
oral. En la primera, las partes se presentan ante el Tribunal, acreditan a sus agentes o
delegados y asesores, constituyen domicilio y presentan sus escritos en los que des-
criben los hechos, alegan el derecho y acompafian la prueba documental. En la segun-
da etapa, la oral, se reciben los testimonios, la exposicion de peritos y las partes ale-
gan sobre el mérito de la prueba.

La Corte Interamericana tiene la facultad de decidir sobre las excepciones de caracter
previo que eventualmente opongan las partes; puede ordenar medidas provisionales
en los casos sometidos a su jurisdiccion y conocimiento, en las mismas circunstancias
en las que la CIDH puede solicitarselas cuando el caso no le ha sido transmitido. La
sentencia se adopta por mayoria y a ella se adjuntan las opiniones disidentes o indivi-
duales de los jueces; su valor juridico es obligatorio. Cuando la sentencia impone una
indemnizacidn puede ser ejecutada en el ambito interno por el procedimiento previsto
para ejecutar sentencias contra la Nacion.

En virtud de su competencia consultiva, la Corte Interamericana puede dar su opinién
respecto de la interpretacion de la CADH o de cualquier clausula relativa a derechos
humanos contenida en un tratado, sea éste bilateral o multilateral, regional o universal,
siempre y cuando un Estado del sistema interamericano sea parte del mismo. La soli-
citud puede formularla cualquier Estado Miembro de la OEAo alguno de sus érganos
que se lo soliciten y acrediten un interés. En este sentido, la Corte Interamericana ha
decidido que tanto la Asamblea General de la OEAcomo la CIDH tienen naturalmente
acreditado tal interés. Asimismo, cualquier Estado Miembro puede solicitar una opinién
consultiva respecto de la compatibilidad de su legislacion interna con la CADH.8

8 Hasta la fecha, la Corte Interamericana ha emitido dieciséis opiniones consultivas lo que le permitié profundizar en aspec -
tos sustanciales de la CADH, tales como el alcance de su competencia consultiva, el sistema de reservas, las restricciones
ala pena de muerte, los limites del derecho de asociacion, el sentido del término "leyes" cuando se trata de imponer res -
tricciones al ejercicio de determinados derechos, la exigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta, el habeas corpus
y las garantias judiciales en los estados de excepcion, la interpretacion de las clausulas de la Declaracion Americana de



3. Extension del ambito de aplicaciones
de la Convencion Americana de Derechos
Humanos en paises no suscriptores

Si de universalizar se trata, no puede concebirse que el mecanismo de proteccion de de-
rechos humanos quede acotado a la disponibilidad de las personas que sufren violacio-
nes bajo la jurisdiccion de Estados Partes en los tratados. De alli la necesaria bisque-
da de mecanismos que permitan el reclamo con independencia de todo tratado en vigor.
Para ello, las Naciones Unidas brindan el escenario. Todo el sistema internacional de
proteccion de los derechos humanos encuentra algun fundamento en la Carta de las Na-
ciones Unidas. Con el prop6sito de realizar la cooperacion internacional en el desarro-
llo y estimulo de los derechos humanos la Carta de las Naciones Unidas impone a es-
tas la obligacion de promover el respeto universal de estos derechos, sin discriminacion,
como también su efectividad. Para ello, distribuye competencias entre sus érganos.

Asi, la Asamblea General de las Naciones Unidas es la encargada de efectuar estudios
y recomendaciones para ayudar a hacer efectivos los derechos humanos; la Tercera Co-
misién es el escenario del debate; el ECOSOC es el encargado de formular recomen-
daciones para promover el respeto y la efectividad de los derechos humanos. A tal fin,
se prevé expresamente en la Carta de las Naciones Unidas la existencia de una Comi-
sién de Derechos Humanos, como organismo subsidiario de éste, integrado por repre-
sentantes de los Estados —hoy son cincuenta y tres— con competencia para presentar
propuestas, recomendaciones e informes al ECOSOC sobre cualquier cuestion relativa
a los derechos humanos. La CIDH esté facultada desde sus origenes a designar exper-
tos a titulo individual para formar grupos de trabajo especiales no gubernamentales.

La CIDH tiene como organismo subsidiario una Subcomision de Prevencién de Discri-
minaciones y Proteccion a las Minorias cuyas funciones se definen por la realizacion
de estudios y la formulacién de recomendaciones para prevenir en la materia en pro-
cura de la proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales.

Todo el proceso de creacion de mecanismos de proteccion en el seno de las Naciones
Unidas se ha caracterizado por ser una acabada muestra del procedimiento ensayo y
error que ha conducido a superar en cada ocasion los yerros anteriores.

3.1. Laresolucion E/1503 (XLVIII) de 1970

En 1967, la contundente presencia de los nuevos Estados en las Naciones Unidas se
tradujo en heterogeneidades mltiples pero con una convergencia sustancial respecto

Derechos Humanos o las excepciones al agotamiento de los recursos internos, como también se pronuncié respecto de la
compatibilidad de leyes internas con la CADH, el derecho a la asistencia consular, y respecto de cuestiones de procedi -
miento ante la CIDH.



del repudio al apartheid. Como consecuencia de esta politica, la creacion del Grupo Es-
pecial de Expertos sobre el Africa Meridional, que funciond hasta la asuncion del poder
por el presidente Mandela. Sin embargo, la convergencia no pudo ampliarse para con-
siderar cuestiones graves como las situaciones imperantes en Grecia luego de la re-
vuelta de los coroneles y en Haiti bajo el régimen de Duvalier. La negativa a extender
el sistema origind la decision de revisar la manera en que deben considerarse las co-
municaciones particulares. El resultado es un procedimiento —resolucion E/1503 (XL-
VIIl) de 1970~ para examinar las comunicaciones que parezcan revelar un cuadro per-
sistente de violaciones manifiestas y fehacientemente probadas de los derechos
humanos y las libertades fundamentales. Este procedimiento se aplica a todos los Es-
tados sin considerar su caracter de parte en algun tratado de derechos humanos. Las
comunicaciones pueden ser presentadas por personas, grupos de personas u organiza-
ciones no gubernamentales que afirmen tener conocimiento fidedigno directo o indirec-
to de situaciones que impliquen violacion a los derechos protegidos en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (DUDH). No se trata de solucionar casos especificos
sino de considerar situaciones globales. Recibida la comunicacion, se corre traslado de
las partes pertinentes al gobierno concernido solicitindole su informe al respecto y se
acusa recibo al denunciante, en lo que es el nico contacto que se mantiene con él.

En todo caso, las Naciones Unidas se reservan la posibilidad de filtrar adecuadamente
las denuncias que caen bajo el espectro de esta resolucion. El procedimiento consiste
en una primera seleccion por parte del Grupo de Expertos de la Subcomision de Pre-
vencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias —Grupo de Comunicaciones-;
luego, la seleccion por la Subcomision de alguna de ellas y, finalmente, la preparacion
de un informe a la Comision de Derechos Humanos (CDH). Desde 1974, el denomina-
do Grupo de Situaciones, integrado por cinco Estados Miembros de la CDH, efectia el
examen preliminar de la CDH, la que finalmente estudia los casos que le llegan en se-
sion privada. La decisién que se adopta tiende a concitar la cooperacion del Estado pa-
ra superar la situacion planteada o, ante la verificada reticencia del Estado, a su trata-
miento publico, lo que requiere de la mayoria absoluta de presentes y votantes
respecto de los cincuenta y tres Estados Miembros.

3.2. Surgimiento de los grupos de trabajo ad hoc

Con la caida del régimen de Allende en Chile en 1973, se iniciaron los procedimientos
especiales geogréficos o por paises de la CDH. La imposibilidad de reclamar la obser-
vancia de tratados y la necesidad de soslayar la confidencialidad del procedimiento
1503 conducen al establecimiento de un grupo de trabajo ad hoc para investigar esa si-
tuacion. En 1978, fue reemplazado por un relator especial que ceso en sus funciones
en visperas de la asuncién al poder del Presidente Aylwin.



3.3. Instauracion de los procedimientos tematicos

El gobierno militar del Proceso de Reorganizacion Nacional de la Argentina supo obviar
la etapa publica del procedimiento 1503 asi como cualquier intento de nombramiento
de un relator especial para el pais. Empero, la practica sistematica de desapariciones
forzadas exigid creatividad. De resultas de ello se instauraron los procedimientos tema-
ticos, esto es, la investigacion de fenémenos que producen graves violaciones a los de-
rechos humanos en todo el mundo. Asf se constituy6 un grupo de trabajo sobre desa-
pariciones forzadas o involuntarias con el mandato de recibir denuncias en la especie
y de solicitar a los gobiernos involucrados las explicaciones e informes pertinentes de
modo de aclarar el destino de las victimas.

En 1982, el establecimiento de un relator especial sobre ejecuciones sumarias o arbi-
trarias continué el avance en el enfoque tematico. A ello se sumé el relator especial so-
bre la cuestion de la tortura. En 1986, se abrié el campo de los procedimientos temati-
cos a las libertades fundamentales, se designo un relator especial sobre la aplicacion
de la declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y discrimina-
cion fundadas en la religion o las convicciones. En 1991, la creacion del grupo de tra-
bajo sobre la detencion arbitraria combino todos los elementos del mandato tematico
con una préctica de tratamiento de peticiones proveniente del sistema de tratados. Su
mandato consiste en investigar los casos de detenciones impuestas arbitrariamente o
que por alguna otra circunstancia sea incompatible con las normas internacionales per-
tinentes establecidas en la DUDH o en los instrumentos juridicos internacionales pro-
pios aceptados por los Estados interesados.

La creacion de los procedimientos especiales de la CDH ha acotado sensiblemente el
margen de accion del procedimiento 1503 que se ha transformado en el residual: todo
lo que no se considera en los procedimientos especiales y que retne los requisitos fi-
jados cae en el ambito del 1503.

El mandato de cada uno de estos 6rganos especiales se define teniendo en cuenta
el contexto que motiva su creacion y los objetivos que con ella se persiguen. En es-
te sentido, todos ellos reciben informacion de fuentes fidedignas, celebran audien-
cias con testigos y, en muchos casos, llevan a cabo visitas in loco. Ademas, algunos
de estos érganos especiales tramitan comunicaciones individuales y estan facultados
para emprender acciones urgentes de proteccion, suerte de medidas cautelares o
amparos oficiosos.

La realizacion de misiones para la determinacion de los hechos (fact finding) requiere
el consentimiento del Estado involucrado. A su vez, el gobierno debe brindar facilida-
des y garantias al experto internacional de modo de asegurar su libre desplazamiento,
su posibilidad de entrevistarse con autoridades y privadamente con las victimas y la so-
ciedad civil. Este contacto directo que se busca y, en general se obtiene durante las mi-



siones in situ, es invalorable para la consecucion del trabajo de quienes tienen a cargo
los procedimientos especiales de la CDH.

3.4. Operaciones para el mantenimiento de la paz

La década del noventa aport6 dos novedades importantes a los mecanismos existen-
tes en el seno de las Naciones Unidas: la creacidn del Alto Comisionado para los De-
rechos Humanos y los componentes de derechos humanos de las operaciones para el
mantenimiento de la paz. El mandato sustancial confiado al Alto Comisionado consiste
en la responsabilidad primordial respecto de las actividades de las Naciones Unidas en
materia de derechos humanos. Ejerce sus funciones bajo la direccién y la autoridad del
Secretario General en el marco de competencia, autoridad y decision de la Asamblea
General, el ECOSOC y la CDH.

En 1991, el establecimiento de la Misién de Observacion de las Naciones Unidas en El
Salvador (ONUSAL) constituy6 el inicio de una nueva generacion de operaciones para
el mantenimiento de la paz. Las Naciones Unidas remodelaron las operaciones crea-
das en la década del cincuenta de modo de hacerlas Utiles en los conflictos internos en
los que, ademas, asumen la verificacion de todos los compromisos contraidos por las
partes, incluido el seguimiento de la situacion de los derechos humanos. Se trata de
una verificacion activa llevada a cabo por voluntarios civiles.

El Acuerdo de San José de Costa Rica sobre Derechos Humanos, del 26 de julio de 1990,
confirid a la ONUSAL el mandato de posicionarse respecto de hechos o situaciones de
vulneracion de derechos existentes a partir de su instalacion; adoptar toda iniciativa que
estimara apropiada para la promocion y defensa de los derechos humanos; prestar espe-
cial atencién a la observancia de los derechos a la vida, a la integridad y a la seguridad
de la persona, al debido proceso legal, a la libertad personal, a la libertad de expresion y
a la libertad de asociacion; esclarecer cualquier situacion que pudiera revelar una practi-
ca sistematica de violacién de los derechos humanos y recomendar a la parte a la que el
asunto concerniera, las medidas apropiadas para erradicar esa préactica.

Para el cumplimiento del mandato, la ONUSALgoz6 de las competencias de constatar
activamente la observancia de los derechos humanos; recibir comunicaciones emana-
das de cualquier persona, grupo de personas u ONG que contuvieran denuncias de vio-
laciones a los derechos humanos; visitar libremente cualquier lugar o establecimiento
sin aviso previo; asentarse libremente en cualquier lugar del territorio nacional; entre-
vistar libremente a cualquier persona o grupo de personas; formular recomendaciones
a las partes e informar regularmente al Secretario General y por su intermedio a la
Asamblea General.

El Acuerdo Global sobre Derechos Humanos celebrado entre el gobierno de Guatema-
lay la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca en mayo de 1994 determind que



tanto su entrada en vigor cuanto su verificacion fueran inmediatas. De esta suerte, por
resolucién 48/267 del 19 de septiembre de 1994, la Asamblea General establecio la
Mision de Verificacion de Derechos Humanos y del cumplimiento de los compromisos
del Acuerdo Global (MINUGUA), que se instald el 21 de noviembre de 1994. Al momen-
to de suscribir el Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas se re-
quirié a MINUGUAque verificara aquellos aspectos relativos a derechos humanos con-
siderados de aplicacion inmediata. A tres afios de la firma del Tratado de Paz Firme y
Duradera, la MINUGUAcontinta en Guatemala.



EL PERFIL DEL JUEZ EN EL NUEVO DERECHO
DE LA INFANCIA'Y LA ADOLESCENCIA:

JOAO BATISTA COSTA SARAIVA?

1. Introduccion

A partir de la sancion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN)®se estable-
ci6 un nuevo paradigma de actuacion del sistema de justicia en los asuntos de la nifiez
y de la juventud, en el que quedaron comprendidos todos los operadores de este sis-
tema, en razon de su contenido interdisciplinario —operadores judiciales, del Ministerio
Publico, de la seguridad publica, del servicio social, etcétera-—.

La CDN tiene una historia de diez afios de elaboracion. Su origen se remonta al afio
1979, afio internacional del nifio, en que surgi6 una propuesta originaria de Polonia pa-
ra realizar una convencion referida al tema. La Comision de Derechos Humanos (CDH)
de la Organizacion de las Naciones Unidas organizé un grupo de trabajo abierto para
estudiar el asunto. En este grupo podian participar delegados de cualquier pais miem-
bro de las Naciones Unidas, ademas de los representantes obligatorios de los cuaren-
ta y tres Estados integrantes de la CDH, los organismos internacionales como el UNI-
CEF, y los grupos ad hoc de las organizaciones no gubernamentales (ONG). En 1989,
en el trigésimo aniversario de la Declaracién de los Derechos del Nifio, la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas, reunida en Nueva York, aprob6 la CDN. Desde enton-
ces, los derechos de los nifios quedaron establecidos en un documento global, con
fuerza coercitiva para los Estados signatarios, entre los que se cuentan la mayoria de

1 Presentado bajo este mismo titulo, en el Il Curso de Especializacién “Proteccion Jurisdiccional de los Derechos del Nifio”,
para Jueces, Abogados y Fiscales del Cono Sur, organizado por el UNICEF, Oficina de Area para Argentina, Chile y Uruguay,

y la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires (UBA), en la Facultad de Derecho y Cien -

cias Sociales de la Universidad de Buenos Aires llevado a cabo del 22 al 26 de noviembre de 1999. (Traducido al espafiol

por Marfa Karina Valobra.)

2 Juez de Derecho en el estado de Rio Grande do Sul (Brasil), profesor de la Escuela Superior de la Magistratura del esta -
do de Rio Grande do Sul y de la Universidad de Derecho de Santo Angelo, Brasil. Disertante en el tema de Derechos del Ni -
fio, autor de Adolescente e ato infracional: garantias processuais e medidas socioeducativas, Porto Alegre, Livraria do Advo -

gado, 1999.

3 Como lo destacé la Dra. Mary Beloff, en conferencia realizada en Salta —Argentina— en ocasion de la Primera Reunion del

Foro de Legisladores Provinciales para los Derechos del Nifio y del Adolescente, la CDN no constituye el primer instrumen -

to internacional que proclama y afirma estos derechos. El status y el tratamiento de los mismos han sido considerados por

largo tiempo entre los principales intereses por parte de la comunidad internacional. Asi, la Declaracion de Génova sobre los

Derechos del Nifio fue adoptada por la Liga de las Naciones en 1924, y es el primer instrumento internacional importante en
la materia. En 1959, los Naciones Unidas adoptaron la Declaracién de los Derechos del Nifio. También adoptaron, junto con

otras organizaciones internacionales regionales y globales, muchos otros instrumentos especificos para la infancia, o instru -

mentos generales de derechos humanos que especificamente reconocen los derechos de los nifios. (Sobre el tema, véase:

Mary Beloff, “Estado de avance de la adecuacion de la la legislacion nacional y provincial a la Convencién sobre los Dere -

chos del Nifio en Argentina. Tendencias y perspectivas’, Salta, marzo de 1998, mimeo).



los paises de América Latina. Asi, se inaugurd una nueva era historica en relacién con
el tratamiento de los asuntos de la infancia. Se establecié un “Nuevo Derecho”.

Me referiré aqui al perfil del juez de este Derecho de la Nifiez y la Juventud. Para ello
tomaré como referencia los principios y mandamientos que incluye la CDN y el nuevo
orden que impone su doctrina. En ella quedd definitivamente erradicada la figura del ni-
fio 0 adolescente entendido como menor y su condicion de objeto del proceso, para ser
inserto en una nueva categoria juridica en la que resulta titular de derechos y obliga-
ciones y es respetada su peculiar condicion de ser una persona en desarrollo.

2. Una cierta manera de definir el perfil
del juez de nifios y adolescentes

La premisa del titulo es ineludible al momento de delinear el perfil del juez de la nifiez

y la juventud de cara al nuevo orden establecido y en el contexto del nuevo paradigma

que fija la CDN para su actuacion; con ella pretendo superar, preliminarmente, el es-

fuerzo que implica la bisqueda de explicitar el contenido de esta nueva postura. Nos

ayudan a su mejor comprension los dichos de Michel Miaille cuando ensefia, en su In -
troduccion al Estudio del Derecho, que toda proposicion de presentacion, de exhibicion,

supone que se hace de “una cierta manera”, y se remite entonces a la parabola de la

visita al castillo. Miaille dice:

“Introducir es conducir desde un lugar para el otro, hacer penetrar en un nuevo lugar.
Ahora bien, a diferencia de lo que facilmente podria pensarse, esta dislocacién desde
un lugar hacia el otro, este movimiento, no puede ser neutral. Ninguna introduccion
puede imponerse tal cosa, por si misma, y esto asi, por la légica de las cosas. Tome-
mos un ejemplo para convencernos de esta declaracion.

"La visita a una casa desconocida, bajo la orientacién de un guia, es siempre una expe-
riencia extrafia. El guia los introduce en la casa, hace que la recorran; los guia, de he-
cho, para que descubran sus habitaciones, sus diferentes divisiones. Pero hay siempre
puertas que permanencen cerradas, zonas que no se visitan, y muchas veces, un orden
de la visita que no se corresponde con la logica del edificio. Para abreviar, ustedes des-
cubrieron esta casa ‘de una cierta manera’; esa introduccion fue condicionada por impe-
rativos practicos y no necesariamente por la ambicién de conocer verdaderamente el
edificio. Y, seguramente, es aceptable que si ustedes conocieran bien al guardia de la
casa, hubiesen podido pasear sin restricciones por ella, abrir las puertas prohibidas y vi-
sitar las zonas cerradas al piblico. Quiere decir que entonces ustedes tendrian otro co-
nocimiento de esa casa porque se hubieran introducido de una manera diferente. ¢ Qué
decir, entonces, si ustedes fueran uno de los habitantes de esa casa? Ellos la conocen
‘desde adentro’ —sabrian sus rincones familiares, sus escaleras ocultas, el desgaste que
produjo el tiempo y la atmosfera intima-. Si ocurrieran las tres hip6tesis que acabamos



de imaginar, no habria para nosotros una casa, sino tres diferentes edificios; muy distin-
to uno del otro, debido al distinto conocimiento que tenemos de ellos”. *

En esta linea de razonamiento, propongo la disertacion sobre el perfil del juez en este
nuevo derecho e ilustro con lo que el propio Miaille afirmd en su propuesta de hacer
una introduccion critica al estudio del derecho:

“El derecho no tiene la consistencia material de una casa, no esta delimitado en el es-
pacio por paredes o puertas. Cuando tomo la iniciativa de introducirlos en el derecho,
tomo la responsabilidad de abrir ciertas puertas, de conducir sus pasos en cierto sen-
tido, de llamar su atencion para este elemento y no para otro. Ahora, ¢quién podré de-
cir que las puertas que abri eran buenas? ¢ Si el sentido de la visita era instructivo pa-
ra el visitante?"

Asi las cosas, la pretension de trazar el perfil del juez en este nuevo orden, parte, evi-
dentemente, de una vision personal, de la experiencia particular que he tenido en el
Brasil en la busqueda de la efectivizacion en todos los niveles del Estatuto del Nifio y
del Adolescente® (ECA)’ que establece en el plano infraconstitucional la normativa na-
cional relativa a las cuestiones de la infancia y la juventud.

Pasados casi diez afios de la promulgacion de este texto, todavia se advierte en el Bra-
sil la resistencia de diversos sectores a dejar a un lado los principios de la vetusta doc -
trina de la situacién irregular, atn presente en la cultura nacional y, evidentemente, en
sectores del propio Poder Judicial, espacio donde la resistencia a lo nuevo e innovador
(sea en el Brasil 0 donde quiera que fuera), siempre se hace de una manera mas ob-
via; a veces, de una manera expresa y otras, subliminalmente. Esta dltima, de hecho,
mé&s perversa, pues se dice estar cumpliendo con el nuevo orden, sin embargo, ape-
nas existe una apariencia de estar cumpliéndolo mientras que lo que se aplica es la vie-
ja doctrina travestida de nueva.

Luego, el perfil del juez se condice con una visidn comprometida con la efectividad de
la doctrina de la proteccion integral, con la efectividad de la normativa internacional y
nacional, que recibié en su actuacion en el Poder Judicial. En lo que respecta al com-
promiso, no quiero dejar de referir aqui una figura del lenguaje utilizada por el educa-
dor Ernest Sarlet. Sarlet establece un paralelo entre lo que es comprometerse y lo que
es participar, para ello usa la parabola del omelette con tocino. Dice Sarlet que en es-
ta elaboracion el pollo participa porque entra con el huevo; pero el cerdo se comprome-
te. Por cierto, la propuesta que nos mueve no tiene que ver con una propuesta de muer-
te, como la del puerco, que se sacrifica, pero si es una propuesta de vida, de entrega.

4 Michel Miaille, Uma introdugéo critica do Direito, Lishoa, Moraes Editores, 1979, p. 12.
5 Ibidem, p. 13.
¢ Ley Federal 8069 del 13 de julio de 1990.

7 Estatuto da Crianca e do Adolescente.



De cualquier manera, lo que se busca cuando se pretende trazar el perfil del juez en
este nuevo modelo, parte de una visién comprometida con este ideal.

Asi, retomo nuevamente a Michel Miaille cuando nos dice que hay que comprender que
cuando se habla acerca del perfil de este juez se hace desde cierto punto de vista, una
cierta manera de verlo, en otros términos, comprometido con la efectivizacién comple-
ta de la doctrina de la proteccion integral en una sociedad todavia contaminada por el
germen de la doctrina de la situacién irregular.

3. De menor a ciudadano

En la definicion del perfil de este juez hay que tener en mente el cambio paradigmati-
co establecido por la CDN. Este cambio en trance requiere, para su efectivizacion, una
alteracion: supone un cambio conceptual. En el Brasil, esta modificacion pasa concep-
tualmente por la adopcion en el texto legal de conceptos como nifio y adolescente y el
abandono de la antigua conceptualizacion de menor.

En el nuevo orden, no se admiten titulares de periédico del tipo “Un menor asalté a un
nifio”, de manifiesto cufio discriminatorio, donde el nifio era el hijo bien nacido y el me -
nor era el infractor. Esta especie de expresiones, comunes todavia en el Brasil, aln es-
tan presentes en el lenguaje de los propios tribunales y constituyen el legitimo produc-
to de una cultura excluyente —e inspirada en el sistema anterior- que distinguia entre
los nifios y adolescentes y los menores; trazando de tal forma, una division entre aque-
llos que se encontraban en situacion regular, de los otros, que se encontraban en si -
tuacion irregular.

Emilio Garcia Méndez indica en su analisis de la vieja doctrina y en confrontacion con
el nuevo orden establecido en la CDN:

“En el contexto socioeconémico de la llamada década perdida, resulta superfluo in -
sistir con cifras para demostrar la existencia de dos tipos de infancia en América La -
tina. Una minoria con las necesidades basicas ampliamente satisfechas (los nifios
y adolescentes) y una mayoria con sus necesidades basicas total o parcialmente
insatisfechas (los menores)”. &

En estas condiciones hay que tener en cuenta las conclusiones alcanzadas por el “Ta-
ller de Trabajo sobre la Justicia de la Nifiez y Juventud”, en ocasion del “lll Seminario
Latinoamericano del Revés al Derecho —de la situacion irregular a la proteccion integral
de la Nifiez y Adolescencia en América Latina”, llevado a cabo del 19 al 23 de octubre
de 1992, en San Pablo, ya que estas conclusiones permanecen en toda vigencia;

8 Emilio Garcia Méndez, Legislacion de menores en América Latina: una doctrina en situacion irregular, en: Cuadernos de
Derecho del Nifio y del Adolescente, vol. 2, 1998.



“a) Los sistemas de justicia “tutelar”, por estar basados en la doctrina de la situa -
cion irregular, no atienden a las expectativas; en los pueblos de América Latina, en
los que esta justicia permanece -es decir, en todos sus paises— es considerada co -
mo una justicia de menor importancia.

b) En los paises de América Latina, incluso en aquellos donde fueron incorporados

los principios de la CDN, la legislacién interna todavia guarda flagrantes conflictos

con la misma. En esos mismos paises se observa que los derechos fundamenta -
les de la persona humana, incluidos en sus constituciones, no son respetados en

relacién con los nifios y adolescentes.

¢) Se ha demostrado que el sistema de justicia de menores no ha sido disefiado pa -
ra proteger ni promover los intereses del nifio y del adolescente, sino como instru -
mentos de control social de la pobreza.

d) El sistema de la situacién irregular ha estado provocando la judicializacion de
asuntos exclusivamente sociales, haciendo del juez un complice de la omision de
las politicas publicas mas que un ejecutor de la justicia.

e) En los paises de América Latina se observo que los problemas de los nifios y
adolescentes no han sido enfrentados por el sistema de justicia como sujetos de
derecho, sino considerandolos como objetos de la intervencion estatal”.

Ese taller recomendé:

“l) Que los principios de la CDN sean incorporados con urgencia a los sistemas de

distribucion de Justicia, y que en forma urgente los paises signatarios incorporen

reglas autoaplicables y no meramente programaticas, maxime, si ya estan previs -
tas en la constitucion respectiva.

1) Que se estimule la movilizacion popular en busca de los cambios necesarios en
los sistemas judicial y legislativo, para la incorporacion de los principios de la CDN.

1) Que se dé prioridad absoluta a la adecuacion del sistema judicial en los paises
que adoptaron la doctrina de la proteccion integral.

IV) Que sea incluido en los cursos de los profesionales del sistema de formacion
de justicia, el estudio de la CDN, como la parte integrante de la doctrina de los de -
rechos humanos.

V) Que los profesionales de la actuacién del sistema judicial sean orientados en
una postura ética y de compromiso social”.

Establecida asi la premisa de que la CDN convirtié a los nifios y adolescentes —hasta
entonces entendidos como objetos del proceso- en titulares de derechos y obligacio -
nes que les son propios —de acuerdo con su condicion peculiar de ser personas en de-
sarrollo-y que ello importa una repercusién inmediata en los ordenamientos juridicos



internos de los paises signatarios, se hace posible entonces, esbozar algunas conside-
raciones sobre el perfil del juez en este nuevo contexto.

4. Un nuevo derecho, ¢un nuevo juez?

Por lo menos hasta la llegada de la CDN, el llamado Derecho del Menor y, por conse-
cuencia, la Justicia de Menores, eran vistos por los operadores de derecho como una
justicia menor. Recuerdo, por ejemplo, mi experiencia personal, cuando en 1991, des-
pués de las promociones sucesivas por el mérito en mi carrera, anuncié a mis amigos
que habia aceptado postularme como juez de infancia y juventud. Pude ver la sensa-
cion que les causo la noticia en sus caras; algunos hasta lo verbalizaron, consideraban
que “enterraria” mi carrera en esa jurisdiccion menor.

Realmente el imaginario que orienta a muchos operadores del derecho —alin vigente-
es que el juez de la Justicia de la Nifiez y la Juventud no esta dentro de la “nobleza del
mundo juridico”, pues considera que trata cuestiones no juridicas, no cientificas, en la li-
nea de aquella idea de que esta jurisdiccion es una jurisdiccidn subalterna. Esta concep-
cion errada se convirtié en el sello de la organizacion judicial latinoamericana —porque
éste no es un mal exclusivamente brasilefio, esto ha quedado dicho en el Taller de Tra-
bajo ya citado-. Se demuestra con ella una ignorancia total de lo que es el Derecho de
la Nifiez y Juventud, y peor adn, la ighorancia dentro del propio sistema de justicia acer-
cade que este Derecho esta orientado, nada menos, que por el Derecho Constitucional.

Asi, ante la existencia de un nuevo derecho -y para su aplicacion- debe existir un
nuevo juez. El perfil del juez, del nuevo juez, en este nuevo derecho, presupone un
operador calificado, con conocimiento sélido en los temas de Derecho Constitucional,
en la medida en que lidia con los derechos fundamentales de la persona humana, de-
be transitar con naturalidad por el mundo juridico, con dominio de las reglas fundan-
tes de este sistema.

El juez de este nuevo derecho no actlia en una esfera parajudicial 0 meramente admi-
nistrativa, sino que lo hace en pleno ejercicio de la jurisdiccidn, cumple el papel de juz-
gador de conflictos, esté en la 6rbita civil 0 en la penal. Le son exigidos conocimientos
solidos para que pueda actuar en el area del derecho penal juvenil, que tiene incorpo-
radas todas las garantias y prerrogativas propias del derecho penal y del proceso pe-
nal, aun cuando en ella no se apliquen penas sino sanciones cuya naturaleza son pro-
pias de este ordenamiento. Con esa misma intensidad debe respetar los derechos
fundamentales atinentes a las garantias debidas a la convivencia familiar y comunita-
ria lo que supone, por ejemplo, un sélido conocimiento del derecho civil y procesal ci-
vil. Asimismo, debe estar capacitado para pronunciarse sobre conflictos que versen so-
bre derechos colectivos o difusos, donde prevalecen los intereses del nifio; conflictos
éstos afines a un segmento especializado del derecho.



Por consiguiente, el perfil de este juez para la aplicacién de este nuevo derecho —don-
de el Poder Judicial es reubicado en su debido papel, impuesto por el sistema de tri-
particion de poderes— supone un profesional altamente calificado. Destaco, en este
punto, el progreso de las acciones civiles publicas en el Brasil, en la drbita de la com-
petencia de la Justicia de Infancia y Juventud, que incluyeron decisiones que determi-
naron al Poder Ejecutivo en la creacion de programas de servicio para adolescentes in-
fractores.®

Resta por decir que, a la par de esta formacion profesional, este nuevo juez debe es-
tar comprometido con la tranformacion social y apto para asegurar, en el ejercicio de
esta jurisdiccion, las garantias propias de la ciudadania a cualquiera de sus justiciables,
independientemente de su condicién econdmica o social. Se extingue, asi, la vieja figu-
ra del juez de menores como mero instrumento de control de la pobreza, con sus deci-
siones carentes de fundamentos y procedimientos regidos por la inobservancia de las
garantias constitucionales y procesales.

En fin, intentar dibujar el perfil de este juez, nos hace hablar de un magistrado califica-
do y comprometido, capaz de hacer eficaces las normas del sistema en su cotidiana ta-
rea jurisdiccional e incorporar la normativa internacional que debe conocer tan bien como
las normas del orden nacional. Este profesional no podra, en ningtin momento, dejar de
indignarse con la injusticia ni dejar de emocionarse con el dolor de los justiciables, sin
perder por ello su posicion de juzgador. Aquellos que se endurecieron en su accién, que
ya no se emocionan, no sirven mas para lo que hacen.

Si existe un nuevo derecho debe existir un nuevo juez. De hecho, de no existir un nue-
VO juez capaz de operar este nuevo derecho, el nuevo derecho no existira; pues es el
juez quien debe dar eficacia a sus normas.

5. Consideraciones finales

En su ensayo “Contra la pena de muerte”, Norberto Bobbio cita a John Stuart Mill:

“Toda la historia del progreso humano fue una serie de transiciones a través de las
cuales los habitos y las instituciones, uno después de otro, dejaron de ser conside -
rados necesarios para la existencia social y pasaron a conformar la categoria de
injusticias universalmente condenadas”. 0

° A propésito destaco aqui la decisién unanime de la Séptima Camara Civil del Tribunal de Justicia del estado de Rio Gran -
de do Sul, en apelacion interpuesta por el Estado, en la que mantuvo la decision de primer instancia que condend al Ejecu -
tivo para construir una unidad de atencion a los infractores y mantener un programa especializado. Esta decision tuvo gran
repercusion en el mundo juridico, en la medida en que enfrentd dogmas como los principios de conveniencia y oportunidad
del administrador publico, fue publicado en diversos periddicos juridicos, incluso en lengua hispana. La traduccion de Julio

Cortés se encuentra en Justicia y Derechos del Nifio, nim. 1, Santiago, 1999, p. 177.
19 Norberto Bobbio, A era dos direitos, Rio de Janeiro, Campus, 1992, p. 177.



La doctrina de la situacion irregular y el viejo juez de menores cumplieron, en determi-
nado momento histdrico, su papel de colocar al Derecho de Menores al servicio del Es-
tado. Esta etapa ya fue concluida. En el nuevo derecho, la doctrina de la proteccion in-
tegral condujo a que el nifio y el adolescente fueran considerados en su condicion de
sujetos de derecho y dio por concluida la vieja doctrina y el viejo derecho, que cumplie-
ron ya su etapa.

En su actuacion, este juez debe conducirse con la mejor hermenéutica, tan bien expli-
cada por Lénio Luiz Streck" al hacer foco en la necesidad de una interpretacion del De-
recho a la luz de los principios constitucionales, que contamine las normas y las cubra
con sus alas. Asi, en la aplicacion e interpretacion de la ley este juez debe tener siem-
pre en mente la leccion de Carlos Maximiliano,'? que ensefiaba que la relacién existen-
te entre el juez y el legislador es la misma que existe entre el actor y el dramaturgo, el
juez es para el legislador, lo que el actor es para el dramaturgo. De la calidad de la in-
terpretacion del texto, de la carga creativa aportada en esta interpretacion, del compor-
tamiento juridico del operador juridico, se extraera la calidad del trabajo, que en el ca-
so de la ley es la Justicia.

En la afirmacién de un nuevo derecho, para el cual se exige un nuevo juez, se consta-
ta que las “conquistas” del pasado serdn plenamente superadas en la medida en que
se afirmen los derechos de la ciudadania y se extiendan esos derechos a todos los ciu-
dadanos, sobre todo a aquellos que se encuentran en particulares condiciones de de-
sarrollo, como también, sea respetada esta condicién sin serles negadas las garantias
de la ciudadania.

Y para operar en este nuevo derecho se espera un nuevo juez, no necesariamente un
juez nuevo; pero si un juez capaz de actuar e interactuar en la sociedad, en su condi-
cion de magistrado, investido y empapado de un nuevo orden de derechos, calificado
y, sobre todo, comprometido con un ideal.

| énio Luiz Streck, Hermenéutica juridica e(m) crise: una exploracdo hermenéutica da construgéo do Direito, Porto Alegre,
Livraria do Advogado , 2000.

12 Carlos Maximiliano, Hermenéutica e aplicacdo do direito, Rio de Janeiro, Forenses, 1994, p. 59. El pasaje del texto referi -
do, reza: “Existe entre el legislador y el juez la misma relacién que entre el dramaturgo y el actor. Debe éste atender a las

palabras de la pieza e inspirarse en su contenido; pero un verdadero artista no se limita a una reproduccién pélida y servil:

da vida al papel, encarna de modo particular el personaje, imprime su trazo personal en la representacion, aporta a las es -
cenas cierto colorido, variaciones de matiz casi imperceptibles; y de todo hace que resalte a los ojos de los espectadores

maravillados, bellezas inesperadas, imprevistas. Como éste, el magistrado no procede como un insensible y frio aplicador

mecénico de los dispositivos; sin embargo como el 6rgano de perfeccionamiento de éstos, intermediario entre la letra muer -
ta de los Cédigos y la vida real, es capaz de plasmar, con la materia prima que es la ley, una obra de elegancia moral y (til

a la sociedad. No deben ser considerados autématas, sino arbitros de la adaptacién de los textos [...] mediador esclarecido

entre el derecho individual y social”.
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EL MINISTERIO PUBLICO Y LOS DERECHOS DEL NINO
Y DEL ADOLESCENTE EN EL BRASIL:

PAULO AFONSO GARRIDO DE PAULA?

1. Organizacién del Ministerio
Publico en el Brasil

La Constitucion Nacional de la Republica Federativa del Brasil (CF) define al Ministerio
Plblico como la institucion® permanente y esencial en la funcion jurisdiccional del Es-
tado a la que incumbe la defensa del orden juridico, del régimen democratico y de los
intereses sociales e individuales indisponibles. Su intervencidn es insoslayable dado el
carécter fundamental en la funcién jurisdiccional del Estado y la obligatoriedad de la
aplicacion de la norma abstracta en el caso concreto, siempre que esté involucrado el
interés publico.

Asi, el Ministerio Publico actlia en procura de la concrecion de los valores fundamen-
tales de la sociedad: la defensa del orden juridico, del régimen democrético y de los in-
tereses sociales e individuales indisponibles. De modo que se lo caracteriza como el
verdadero guardian de las libertades publicas y del Estado democratico de derecho en
la medida en que el ejercicio de sus atribuciones judiciales o extrajudiciales busca, en
su esencia, el respeto a los fundamentos del modelo social pretendido (la soberania, la
ciudadania, la dignidad de la persona humana, los valores sociales del trabajo y de la
iniciativa libre, el pluralismo politico)* y la promocion de los objetivos fundamentales del
pais (la construccidn de una sociedad libre, justa y solidaria como garantia del desarro-
llo nacional, la erradicacién de la pobreza y de la delincuencia; la reduccion de las de-
sigualdades sociales y regionales; y la promocién del bien comun, sin discriminacion
por cuestiones de origen, raza, sexo, edad y cualquier otra forma en que la discrimina-
cién pueda darse).®

1 Basado en la ponencia de Paulo Alfonso Garrido de Paula, en el marco del Il Curso de Especializacion “Proteccion Juris -

diccional de los Derechos del Nifio” para Jueces, Abogados y Fiscales del Cono Sur, organizado por el UNICEF, Oficina de
Area para Argentina, Chile y Uruguay y la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos (UBA), del

22 al 26 de noviembre de 1999. (Traducido al espafiol por Marfa Karina Valobra.)

2 Paulo Afonso Garrido de Paula es procurador de Justicia y Maestro Regente de la Catedra de Derecho del Nifio y del Adoles -

cente de la PUC/SP. Es uno de los autores del proyecto que cred el Estatuto de los Nifios y de los Adolescentes del Brasil (ECA).

3 Debemos entender aqui el término institucién en el sentido de estructura organizada para el logro de los fines sociales

del Estado. Permanente por cuanto las necesidades basicas cuya proteccion entran en la érbita de su competencia reve -

lan los valores intrinsecos que conlleva el mantenimiento del modelo social pactado: el Estado democratico de derecho

(art. 1 de la CF).
4Art. 1delaCF.
5 Art. 3 de la CF.



Es importante sefialar que la expresion “guardian de las libertades pUblicas” importa
la defensa de los intereses individuales indisponibles, por los que el hombre no pue-
de ser entendido en toda su dimension social si no se tiene en cuenta el carécter ne-
cesario de la materializacion de esos derechos individuales fundamentales, expresion
de aquellas necesidades cuya carencia impide el propio desarrollo colectivo. Asi, los
derechos individuales indisponibles traen consigo una inmensa carga de interés publi-
€O cuya preservacion interesa, por un lado, al individuo, y por otro, a la sociedad que
reconoce y exige la conservacion de ciertos intereses de suma importancia para el de-
sarrollo colectivo.

De esta manera, el Ministerio Publico, a cargo de la defensa de los intereses individua-
les indisponibles en razon de su relevancia social, actiia en el entendimiento de que el
desarrollo de la sociedad no es posible sin que el conjunto de sus miembros pueda dis-
frutar de una vida saludable y armoniosa. Para ello, se basa en tres principios funda-
mentales: la unidad, la indivisibilidad y la independencia funcional® Se trata de una ins-
titucion Unica con funciones que le son privativas, ejercidas por representantes que
actian en su nombre y gozan de absoluta libertad en la formacion de la conviccion ju-
ridica y de una amplia autonomia en su actuacion. Esta independencia funcional es
asegurada por las garantias de permanencia y de inamovilidad en los cargos y de in-
tangibilidad de los sueldos.”

El Ministerio Publico esta organizado segun las leyes de la Unién y los estados, se
ingresa a la carrera por concurso publico y sus principales funciones institucionales
se centran en; a) la promocion de la accion penal publica; b) la preservacion del efec-
tivo respeto de los Poderes Publicos y de los servicios de relevancia publica en pos
de los derechos asegurados en la Constitucién promoviendo las medidas necesarias
para su garantia; c) la promocién de la encuesta civil y de la accidn civil pablica pa-
ra la proteccion del patrimonio publico y social, del ambiente y de otros intereses di-
fusos y colectivos; d) la promocion de la accidn de inconstitucionalidad o representa-
cién a fin de intervenir en los casos previstos en la Constitucion; e) la defensa judicial
de los derechos e intereses de las poblaciones indigenas; f) las notificaciones en los
procedimientos administrativos de su competencia y la recoleccién de la informacion
y los documentos necesarios para su instruccion; g) el ejercicio del mando externo
de la actividad policial; h) el cumplimiento de todas las diligencias necesarias para las
investigaciones y su prosecucion policial; i) el ejercicio de otras funciones que le fue-
ran legalmente conferidas.?

6 Art. 127, primer pérr. de la CF.
7 Art. 128, parr. 5°, inc. 1° de la CF.
8 Art. 129 de la CF.



2. Historia y orientacion ideoldgica del Estatuto
de los Niflos y de los Adolescentes

El 13 de julio de 1990 fue sancionada la Ley Federal 8069 mediante la que entré en vi-
gencia el Estatuto de los Nifios y de los Adolescentes (ECA). Este instrumento legal na-
ci6 de la indignacion. La indignacion de todos aquellos que veian a los nifios, nifias y
adolescentes, sobre todo los provenientes de las clases populares, como sujetos de
derechos y no como objetos de intervencion del mundo adulto.

Esta ley fue el producto de la historia de la lucha de la apropiacion del conocimiento ju-
ridico por personas aparentemente extrafias al mundo del derecho y que no detenta-
ban un saber cientifico especifico. Ellos descubrieron y aceptaron que la ley también
puede servir como instrumento de la transformacion. EI ECAfue gestado por lideres co-
munitarios, militantes de la universalizacién de la ciudadania, que supieron convocar
sus fuerzas para vivir junto con las divergencias, superar las derrotas y sofiar con lo
que parecia imposible. Ellos vivieron una experiencia Unica, verdaderamente democréa
tica y de complementariedad de sus fuerzas que dificilmente pueda repetirse.

El esfuerzo basico de sus idearios consistid en crear una disciplina juridica que prote-
giera los intereses de la infancia y la adolescencia, al tiempo que cred los mecanismos
para efectivizar tales derechos, por medio de las garantias, e impidié asi que el mundo
adulto no considerase tales conquistas. En pos de ello fueron asentadas ciertas premi-
sas, algunas quedaron consignadas expresamente en los instrumentos, otras, fueron
consecuencia de la convivencia y la practica. Se privilegiaron las opciones propuestas
por los destinatarios principales de las normas (nifios, nifias y adolescentes) y, subsi-
diariamente, a otras, apuntadas por los ejecutores de las ley, los juristas, las ONG, con-
sideradas al solo efecto de garantizar efectivamente aquellos intereses manifestados
por los nifios y los adolescentes. Asi se dio cumplimiento cabal al principio constitucio-
nal de prioridad absoluta, que indica que el nifio y el adolescente tienen primacia, pre-
ferencia o anterioridad en el servicio de sus derechos bésicos, y esta consigna es vali-
da para lo que ellos son en el presente y no para lo que podran ser en el futuro.®

Luego, se encontraba la preocupacion de que la nueva ley debia ser un instrumento
para la transformacion. La conservacion de la realidad, perversa y desidiosa, no in-
teresaba. Debia ser una ley disconforme con la situacion de degradacién social y
moral que caracterizaba -y caracteriza— un segmento significativo de nuestra nifiez
y juventud, de manera de atreverse, avanzar y probar por caminos que pudieran ser-
vir como medio para la transposicion de los sectores marginales a los umbrales de la
ciudadania.

9 Art. 227 de la CF.



La tercera premisa fue tener en cuenta, en el momento de las definiciones y la incorpo-
racion de cualquier dispositivo, que sus destinatarios eran personas en proceso de de-
sarrollo. No se estaban regulando relaciones entre adultos sino entre sujetos diversos,
relaciones en las que uno de los sujetos, al menos, atravesaba un proceso Unico, magi-
co e intrincado, de rapidas y constantes modificaciones fisicas, sociales y culturales.

La cuarta premisa fue la necesidad de crear los mecanismos para regular los modos
de participacion popular en la administracion de los asuntos relacionados con la nifiez
y la juventud. Las normas programéticas constitucionales que proclamaban la demo-
cracia participativa no eran suficientes, fue indispensable propiciar los &mbitos para
que se produjera la participacién mancomunada de la poblacién, tanto en la definicion
de objetivos o en la instauracion de acciones potencialmente eficaces como forma de
concretar el respeto a los nifios y adolescentes.

3. Fundamento constitucional de los derechos
del nifio y del adolescente

La Constitucion de 1988 reconocié la existencia de relaciones juridicas desarrolladas
en forma autdénoma entre los nifios y adolescentes con la familia, la sociedad y el Es-
tado al decir que es deber de estos Ultimos asegurar al nifio y al adolescente, con prio-
ridad absoluta, sus derechos fundamentales como la vida, la salud, la educacion, etcé-
tera.l% El legislador constituyente admitié expresamente que los nifios y adolescentes
son titulares autonomos de intereses juridicamente protegidos. Asi, se adjudicé al ECA
la competencia de regular las principales relaciones juridicas entre los nifios y adoles-
centes, por un lado, y la familia, la sociedad y el Estado, por el otro.

Los derechos del nifio y del adolescente en el Brasil son, por consiguiente, una conse-
cuencia natural de su Constitucion, que al adoptar la concepcion de proteccion integral
de sus derechos impuso la necesidad de un reglamento apropiado al nuevo orden. El
mismo debia partir de la idea central de que los nifios y adolescentes son reconocidos
como titulares de intereses juridicamente protegidos.

4. Naturaleza indisponible de los derechos
del nifno y del adolescente

Todos los derechos del nifio y del adolescente tienen un componente individual y otro
publico que los caracteriza como irrenunciables e inalienables; son, en consecuencia,
indisponibles. Esta indisponibilidad de los derechos surge de la condicién de especial

1 jdem.



de sus titulares —nifios y adolescentes- y de la proteccion integral que les es debida,
esta proteccién involucra la totalidad de esos derechos y su exigibilidad ancla en el in-
terés social de garantizar las necesidades basicas a la nifiez y a la juventud.

5. El papel del Ministerio Publico en la defensa
de los derechos del nifio y del adolescente

El Ministerio Publico es defensor, por mandato constitucional, de los derechos de los
nifios y adolescentes en la medida de su indisponibilidad. La defensa de los derechos
no se confunde con la defensa del nifio y del adolescente; ni tampoco con la que pue-
da ser ejercida en el marco del proceso por la asistencia técnica propia del abogado,
a quien se le asigna la defensa de los intereses particulares en un conflicto y presta
su conocimiento técnico para que se dicte una decision jurisdiccional favorable a su
representado. Resulta necesario que esto sea asi pues es la manera en que se ma-
terializa el principio constitucional del contradictorio, indispensable en la administra-
cion de la justicia.*?

El Ministerio Publico defiende los derechos en la medida exacta en que la ley suprema
le confiere tal atribucidn. Su compromiso esta directamente asociado a la efectividad
de la norma, de suerte que incida en lo cotidiano como una realidad tangible, suscep-
tible de ser percibida, aprehendida y materialmente utilizada por los beneficiarios de la
proteccion juridica.

La distincion sirve, por ejemplo, para explicar el papel del Ministerio Publico en la pro-
mocion de la accion socioeducativa piblica. Si fuera el defensor particular del adoles-
cente o el Promotor de Justicia no podria perseguir la actuacion de una norma que hi-
ciera posible la privacion de la libertad del autor del acto infraccional grave, por cuanto
ésta, por definicion, no le interesa personalmente al sujeto activo del delito. Al adoles-
cente no se le reconoce el derecho de eximirse sin motivo de su responsabilidad por el
acto infraccional, luego, el Ministerio PUblico no lo defiende. Al contrario, al tener la atri-
bucion de defender también el interés social, materialmente lo acusa e intenta hacer
efectivas las sanciones previstas en la regla que el adolescente desacato.

Aun asi, y a fin de que lo aseverado precedentemente no se interprete fuera de su con-
texto, en el gjercicio de las funciones que le fueron atribuidas, el Ministerio Publico de-
fiende al mismo tiempo los intereses indisponibles del joven imputado de haber come-
tido un delito, pues debe velar por la legalidad del proceso y la efectividad de la
defensa, a la vez que insta a la aplicacion de la medida adecuada.

 Aun los derechos de naturaleza patrimonial son indisponibles, en tal sentido el Cédigo Civil (art. 386) subordina a la deci -

sion judicial la enajenacion de los bienes pertenecientes a las personas menores de 21 afios, no emancipadas, a excepcion

de que se demuestre la necesidad o utilidad de la mismas.
2 Art. 133 de la CF.



En suma, el Ministerio Publico tiene el deber constitucional de defender todos los de-
rechos indisponibles del nifio y del adolescente, indisponibilidad conferida a la sazén
de la condicion peculiar de sus titulares y de la proteccion integral que les es debida.

6. ElI Ministerio Publico en el Estatuto
de los Nifos y de los Adolescentes

Ala luz de la organizacion constitucional del Ministerio Pablico, el legislador ordinario,
al elaborar el ECA, le confirié a esta institucion atribuciones que, en su esencia, bus-
can la proteccion integral del nifio y del adolescente, sobre todo, a través de la promo-
cién —judicial o extrajudicial- de sus derechos indisponibles y fundamentales. Con tal
fin, el legislador tuvo a bien garantizar el acceso de todos los nifios y adolescentes al
Ministerio Plblico,*® factible mediante la creacion de un servicio adecuado para que la
poblacion infanto-juvenil acceda directamente, a través de sus padres o responsables
o del representante de las entidades de la defensa facultado para llevar adelante las
acciones y los reclamos en sede judicial.

Las funciones de Ministerio Piblico serén ejercidas en los términos de la ley organica del
Ministerio Publico y de acuerdo con el reglamento dado en los respectivos estados para
sus propios Ministerios (de la Union, de los estados y del Distrito Federal). Asi, las atribu-
ciones del Ministerio PUblico en cada estado, previstas en el ECA, son ejercidas por los
6rganos de ejecucion definidos en las leyes complementarias que organizan la institucion
en el orden estadual. En laregla, las atribuciones del Ministerio Pdblico con relacion al ni-
fio y al adolescente son conferidas a los promotores de justicia de primera instancia o pri-
mer grado, nominados Promotores de Justicia de la Nifiez y de la Juventud.

7. La diversidad de la actuacion ministerial

Si consideramos la extension de los derechos del nifio y del adolescente y las mane-
ras tradicionales de organizacion del Ministerio Publico es posible vislumbrar dos gran-
des vertientes de actuacion ministerial especializada: a) la intervencion judicial; y b) la
intervencion administrativa. La intervencion judicial entiende: a) la intervencion civil en
la defensa de los intereses individuales del nifio o adolescente; b) la intervencién civil
en la defensa de los intereses colectivos o difusos que afectan a la nifiez y la juventud;
c) la intervencion civil en la defensa de la regularidad de entidades y programas, y d)
la intervencion en el area de infracciones. La actuacion extrajudicial, a su vez, compren-
de la facultad de: a) instar procedimientos administrativos; b) instar investigaciones y
encaminar la demanda policial; c) ejercer la funcion del ombudsman en el area de la ni-

2 Art. 141 del ECA.



fiez y la juventud; d) fiscalizar el proceso de eleccion de los miembros de Consejo Tu-
telar; e) fiscalizar el ingreso al registro de adopciones, y f) fiscalizar las entidades y pro-
gramas del servicio.

8. La intervencion judicial

8.1. Intervencidn civil en la defensa de los intereses individuales
del nifio o adolescente

8.1.1. Generalidades

En razo6n de la indisponibilidad que caracteriza los derechos individuales del nifio y el
adolescente, la intervencion del Ministerio Publico siempre es obligatoria. Intervendré
en el proceso civil como parte 0 como custos legis del procedimiento. Cualquiera sea
el caracter de su intervencion tiene el deber de velar por la efectividad de los derechos
del nifio y del adolescente en la medida exacta en que la ley los protege. Cuando ac-
tla con legitimacion extraordinaria'* sustituye al nifio o adolescente, titular del interés
individual juridicamente protegido, en el polo activo de la relacién procesal. Como sus-
tituto procesal defiende, en nombre propio, cualquier derecho del nifio y del adolescen-
te que, como quedo dicho, siempre son indisponibles.

Para conformar su conviccion en cuanto a la necesidad de instar la accion civil pabli-
ca, 0 bien, propiciar acuerdos que materialicen los derechos individuales de los nifios
y adolescentes, el Ministerio Publico puede valerse de la encuesta civil, segin lo
acuerda el ECA.™ A diferencia de lo establecido por la Ley de Accion Civil Pdblica y
el Cadigo de Defensa del Consumidor, el ECA prevé una legitimacion mas amplia del
Ministerio Publico destinada no sélo a la preservacion de derechos individuales ho-
mogéneos, colectivos o difusos sino, también, a la procura de la efectividad de los in-
tereses individuales relativos a la infancia y a la adolescencia. Con ello se manifies-
ta la voluntad del legislador de adoptar la teoria de la proteccion integral de derechos,
pues faculto al Ministerio Publico a valerse de todos los instrumentos conocidos pa-
ra efectivizarlos.

Como custodio de la ley el Ministerio Publico debe intervenir en todos los procedimientos
donde estan en discusion los derechos de las personas menores de 21 afios no emanci-
padas,*¢ oficiando en todos aquellos bajo la competencia de la Justicia de la Infancia y de
la Juventud.'” La obligatoriedad de su intervencién se constituye en un requisito procesal

14Art. 201 inc. 5°del ECA.

1 [dem.

16 Art. 82, inc. 1 del Cédigo Procesal Civil.
7 Arts. 201, inc. IIl, in fine y 202 del ECA.



objetivo que otorga validez al juicio de manera que su eventual ausencia acarrea la ab-
soluta nulidad de lo actuado, sancion ésta expresamente prevista en la ley en los arts. 84
y 246 del Codigo Procesal Civil (CPC) y 204 del ECA. En razén de la magnitud de los in-
tereses que tiene a su cargo defender, la exigencia legal es que las intimaciones del Mi-
nisterio Plblico sean siempre personales,*® a fin de evitar cualquier excusa para su ex-
clusion de los procesos que versen sobre los derechos del nifio y el adolescente.*®

También es necesario apuntar que el ECAexige que las manifestaciones del Ministerio
Pulblico siempre sean fundadas, de modo que se pueda valorar la equidad de sus ma-
nifestaciones con relacion a los intereses sociales e individuales indisponibles cuya de-
fensa le fue encomendada.?

8.1.2. Ejemplos legales de intervencion

a) Promocion y acompafiamiento de las acciones de alimentos

Como suplente procesal del nifio o del adolescente carente de prestacion alimentaria,

el Ministerio Pablico puede entrar con una accion propia en cualquier juicio. Su legiti-

macion extraordinaria esta dispuesta en el art. 201, inc. Ill del ECAy se complementa

con la regla general del inc. V. A primera vista, surge que la legitimacion del Ministerio

Publico para la promocion de la accién de alimentos estaria circunscrita a aquellos ca-

sos de competencia de la justicia especial, puesto que la parte final de este dispositivo

consigna que su intervencion se requiere “en todos los demas procedimientos de com -
petencia de la Justicia de la Infancia y la Juventud.”

De modo preliminar, su legitimacion en este caso estaria justificada en que el derecho a
los alimentos se encuentra entre los que quedan bajo el espectro de la justicia especial,
puesto que su efectivizacion hace al respeto de los intereses individuales, indisponibles
y fundamentales del nifio y del adolescente, con asiento en la propia Constitucion de la
Republica.* También es posible encontrar en el articulo analizado la legitimacion ex-
traordinaria para la defensa judicial de cualquier derecho individual del nifio y adolescen-
te. Esta regla no encuentra limitacion en ninguna de las normas de competencia pues
es propia de la atribucion jurisdiccional conferida al representante del Ministerio Publico.

Finalmente, cabe mencionar que la facultad conferida al Ministerio Publico para oficiar
en los demés procedimientos de competencia de la Justicia de la Infancia y de la Ju-
ventud debe interpretarse como una norma de la extension a su caracter de custodio

18 Art. 203 y 236, inc. 2° del ECA.

19 No basta con la mera intimacién al Ministerio Piblico para dar un cabal cumplimiento a la manda legal; es necesario que
realmente intervenga, para que la eventual negativa pueda corregirse por el juez, en caso de discordancia con el represen -
tante del ministerio. Esto es asf en base a una interpretacién analdgica de los arts. 28 del CPC y 181, inc. 2° del ECA.

% Art. 205 del ECA.
2L Art. 127 de la CF.



de la ley, entendiendo el término oficiar como una asignacion de intervencion obligato-
ria en todos los asuntos relacionados con la justicia especial. Esto no significa que el
Promotor de Justicia en ejercicio ante los tribunales de la Justicia de la Nifiez y de la
Juventud pueda instar una accion de alimentos ante la Justicia de Familia. Quien pue-
de ejercerla es el Ministerio Publico por medio de uno de sus representantes designa-
dos, de acuerdo con la ley orgénica local, para el ejercicio de tales funciones para ese
tipo de procedimientos. En sintesis, los casos de amenaza o violacién del derecho a los
alimentos deben instarse ante la Justicia de la Infancia y la Juventud; y aquellos casos
en los que no se constata la hipdtesis (existe el derecho a los alimentos por parte del
nifio o el adolescente pero no se encuentra privado de ese derecho fundamental pues
cuenta con el socorro de terceros, o existen otros obligados a la prestacion alimenta-
ria, etc.), la accion debe interponerse ante la justicia ordinaria.

En el procedimiento especial de la Ley 5478/68 no existe el requisito de la intervencion del
Ministerio Pdblico, cualquiera sea el procedimiento, sino que basta con la intervencién de
un defensor de pobres. Esta es sin embargo una hipotesis reservada a los casos en que
el titular del derecho a alimentos es una persona mayor de edad. Como suplente procesal
del nifio o adolescente, la intervencion en la accion de alimentos es independiente de la
condicién econdmica del sustituido. Aun cuando la parte interesada sea patrocinada, re-
presentada o asistida en sus derechos, la intervencion del Ministerio Pablico contindia sien-
do obligatoria pues tiene en cabeza el control de la legalidad del procedimiento, por lo que
su falta de intervencion acarrea la nulidad absoluta de lo actuado. Esta nulidad debera ser
declarada de oficio por el juez o a requerimiento de cualquier interesado.?

b) Promocidn y asistencia en los procedimientos de destitucion o suspension
de la patria potestad

La legitimacion del Ministerio Publico para ingresar con la accién de destitucion de la
patria potestad estaba ya prevista en los arts. 97 y 104 del derogado Cddigo de Meno-
res.?® Aunque solo promovia acciones de esta naturaleza cuando el menor se encon-
traba en situacion irregular, en las hipétesis de carencia o abandono se preveia un pro-
cedimiento contradictorio y acciones ordinarias en las otras hip6tesis de situacion
irregular. Por su parte, el Cddigo Civil (CC), en el art. 394, restringia la legitimacion del
Ministerio Puablico a las demandas de suspension de la patria potestad, si bien las hi-
potesis previstas en el art. 395 del mismo cuerpo legal (que autorizaban la pérdida de
tales derechos y deberes) contemplaban igualmente casos de situacion irregular, razén
por la cual se encontraba legitimado para actuar.

Hoy, la legitimacién del Ministerio Publico esta prevista en los arts. 155 y 201 inc. Il del
ECA, el primero dispone que el procedimiento para la pérdida o la suspensién de la patria

2 Art. 204 del ECA.
2 | ey 6697, del 10 de octubre de 1979.



potestad “serd promovida a instancias del Ministerio PUblico o de quien tenga legitimo in -
terés”. El aspecto problematico en este punto se centra en la naturaleza de esa interven-

cion. Entiendo que el Ministerio PUblico en estos casos actiia sobre la base de su legitima-

cién extraordinaria pues sustituye a la propia comunidad, interesada en la defensa de los

derechos del nifio o del adolescente. Su accionar es el correlato de una relacién juridica

de derecho material en la cual sustituye a la propia comunidad (en tanto ella resulta ser su-

jeto de intereses juridicamente protegidos) que tiene interés en que, en aquellos casos que

estipul6 a través de la ley, los padres violadores, omisos o negligentes sean condenados

con la grave sancion civil que importa la pérdida de la patria potestad.

Sin embargo, también seria aceptable atribuir una legitimacion ordinaria al Ministerio
Plblico en estos casos, pues estaria defendiendo un derecho propio —derecho a pro-
mover la destitucion de la patria potestad—, aunque materialmente esta accion benefi-
cie a un tercero. Aun asi, considero mas razonable el argumento de la sustitucion pro-
cesal. Es que el Ministerio Publico cuando insta una accidn de esta indole carece de
algin interés propio y por eso su legitimacién no es exclusiva sino concurrente con
quien materialmente tenga legitimo interés, como puede serlo el padre respecto de la
madre (0 a la inversa), o el guardador, o quien pretenda la adopcion del nifio. En esta
hipétesis no se sustituye al nifio o adolescente dado que, de antemano, no es de su-
poner la colision de intereses. Raramente el hijo quiere que sus padres pierdan los de-
rechos inherentes a la patria potestad, independientemente de que hayan cometido fal-
tas graves que ameriten la necesidad y justicia de la medida. Estara sustituyendo,
entonces, a la propia colectividad que convino exigir a los padres una conducta com-
patible con los deberes de la maternidad y paternidad. Por consiguiente, su labor se sk
tda entre la comunidad y los padres del nifio y del adolescente, y responde a la verifi-
cacién de un injustificable incumplimiento de los deberes inherentes a la patria
potestad, cuyas hipttesis encontramos en los arts. 395 del CCy 22 y 24 del ECA. En
la medida en que otros legitimados hayan provocado la actividad jurisdiccional, el Mi-
nisterio Publico no esta obligado a instar la accién.?

c) Promocion y asistencia en los procesos de designacion
y remocion de tutores, curadores y guardadores

El requerimiento de la tutela tamhién esta previsto bajo la modalidad de accién civil y
la intervencion del Ministerio Piblico es aqui bajo la figura de legitimacion extraordina-

2 Asf también lo inici6 el Procurador General de Justicia del Estado de San Pablo, en el caso en que un magistrado solici -
taba la designacion del Promotor de Justicia para instar una accion de destitucion de la patria potestad, entonces entendio
que la parte interesada podia directamente proponer la accién mediante un abogado y que competia al Ministerio Publico de -
cidir sobre si era 0 no un caso de ejercicio de la accion civil pablica (previsto en el art. 155 del ECA.). Finalmente, conside -
16 recomendable que ante la existencia de una persona, ya conocida, que tiene un interés legitimo para dar inicio a la de -
manda de destitucion de la patria potestad y, al mismo tiempo, puede acumular a ésta el pedido de tutela del nifio, en pos
del principio de celeridad de la Justicia, no es menester que el Ministerio Publico dé inicio al proceso pues en tal circunstan -
cia no se encuentra en mejores condiciones que esta persona de alcanzar un fin tan satisfactorio como el que ella podria al -
canzar de iniciar la accion y ejercer efectivamente la tutela del nifio (DOE, 13 de marzo de 1991, p. 34).



ria.?> La demanda debe fundarse en que ocurra alguna de las hipotesis previstas en el
articulo 406 del CC (muerte de los padres, declaracién de ausencia o pérdida de la pa-
tria potestad). A su vez, el ECAhace remisidn, en este punto, al art. 36 de la legislacion
civil. Si bien el Gnico parrafo de este articulo establece que el discernimiento de la tu-
tela presupone una sentencia anterior en la que se haya determinado la pérdida o sus-
pension de la patria potestad, nos permite inferir que el ECA suma otra causa de dis-
cernimiento de la tutela, a saber, la suspension de la patria potestad. En esta hipdtesis,
y dado que la suspension de la patria potestad siempre es temporaria, al momento en
que sus titulares recobran sus derechos y obligaciones, ipso facto cesa la tutela, en ra-
z0n de que se restituye al nifio 0 adolescente al régimen de la patria potestad.?

Es de observar que en las condiciones previstas por el derecho civil, el Ministerio Pibli-
co podra indicar a quién corresponde ejercer la tutela, independientemente del consen-
timiento de la persona sindicada para tal fin quien, en su caso, podra presentar una ex-
cusa.?” Sin embargo, toda vez que la tutela prevista en el ECA constituye una modalidad
de colocacion del nifio en una familia sustituta, lo que implica necesariamente el deber
de guarda,?® alguna forma de coercién en la atribucién de la misma seria contraprodu-
cente para la convivencia entre el tutor y el tutelado, razén por la cual deben ser agota-
das todas las posibilidades de insercion del nifio o el adolescente en una familia donde
sea querido, no sélo teniéndose en cuenta la relacion de parentesco,” sino también, te-
niendo en consideracion la relacion de afinidad o de afectividad, a fin de evitar o mitigar
las consecuencias resultantes de la medida. Es importante enfatizar el requisito de oir
al nifio y al adolescente, en la medida de lo posible, para verificar la conveniencia de la
concesion de lo requerido.® El procedimiento a adoptar para la colocacion del nifio en
familia sustituta es el previsto en el ECA, ® salvo que el Ministerio Pdblico, independien-
temente de la voluntad de quien haya sido indicado como tutor, requiera la tutela, resul-
tando de aplicacion las normas relativas al procedimiento de jurisdiccion voluntaria.®

La modalidad de la colocacion en familia sustituta se lleva a cabo mediante la guarda y
esta destinada a regularizar la posesion de hecho.® Evidentemente, el Ministerio Plblico
solo esta legitimado para acompafiar los procedimientos de designacion de la guarda, no
asi, para hacer la demanda en nombre de un tercero, desde que no puede sustituir el in-
terés o la voluntad personal. En la medida en que existe representacion o cualquier otro

% Art. 201, inc. lll del ECAy art. 1104 del CPC.

% Art, 442, inc. |l del CC.

77 Cf. arts. 406, 410 al 416 del CC y 1192 del CPC.
2 Art. 36, parr. tnico del ECA.

» Como esté establecido en el art. 409 del CC.

%0 Art. 28, inc. 2° del ECA.

3 Arts. 165 al 170.

% Arts.1187 al 1193 del CPC.

% Arts. 28 del ECAy 33 inc. 1° del ECA.



medio que evidencia la intencion inequivoca del candidato a la guarda, como puede ser
suscribir la peticion inicial, sera entonces el Ministerio Publico el legitimado para sustituir
al interesado en el proceso, siendo capaz de provocar la actividad jurisdiccional.

En los casos de solicitud de remocion del guardador, toda vez que importa una medi-
da aplicable al responsable por incumplimiento de sus obligaciones como guardador
(en los términos del art. 33 del ECA), en el proceso el Ministerio Pablico estara sustitu-
yendo a la colectividad que tiene interés de mantener la consonancia y la regularidad
de la responsabilidad que importa el cargo, siendo de aplicacién los mismos argumen-
tos indicados en los casos de pérdida de la patria potestad.

El Ministerio Publico esta legitimado para instar la demanda de remocidn del tutor, no sé-
lo en razén del dispositivo sub examine sino también por lo dispuesto en el CPC, que en
su art. 1194 le asigna esa posibilidad a este 6rgano 0 a quien tenga interés legitimo —en
los casos previstos en el derecho civil-. De acuerdo con el art. 164 del ECA, el procedi-
miento a ser observado es el de la ley procesal civil** y resultan de aplicacion en lo perti-
nente las disposiciones relativas al procedimiento de la pérdida y de la suspension de la
patria potestad.® También podra el Ministerio Pablico formular el requerimiento de nom-
bramiento del curador especial cuando los intereses del nifio o del adolescente sean con-
trapuestos con los de uno de sus padres o responsables y en los casos en que carezca
de representacion o asistencia legal, aunque ello sea eventual.®® Estas hipdtesis genéri-
cas comprenden los casos referidos en el art. 148, parr. Unico, inc. f) del ECA, en tanto
establece la competencia de la Justicia de la Infancia y la Juventud en los casos de de-
signacion de curador especial para las presentaciones de queja o representacion o de
otros procedimientos judiciales o extrajudiciales en los que se comprometan intereses del
nifio o del adolescente. Este dispositivo revoca parcialmente el art. 33 del Codigo de Pro-
ceso Penal en cuanto atribuia al juez penal competencia para su nombramiento.

d) Promoci6n de la especializacion y registro de hipoteca legal

De acuerdo con el derecho civil, el padre, la madre, el tutor o el curador, antes de asu-
mir la administracion de los bienes del incapaz, debe pedir el registro y la especializa-
cion de la hipoteca legal. A falta de aquéllos es el Ministerio Publico el legitimado para
hacerlo,¥” encontrandose igualmente legitimado en los casos en que el tutor o el cura-
dor no requieran, dentro del plazo de diez contados desde su asignacion, la indicada
especializacion.® Estos dispositivos permanecen integramente en vigor y son una in-
novacion en lo que hace a la ampliacion de las posibilidades de dispensas para pro-

% Arts. 1194 al 1198 del CPC.

% Arts. 155 al 162 del ECA.

% Art. 142 pérr. Unico del ECAy art. 9, inc. 1 del CPC.
3 Art. 840 del CC.

3 Art. 1188 del CPC.



veer la especializacion de la hipoteca legal.*® El momento de proceder con la especia-
lizacion de la hipoteca legal es el indicado en los arts. 1205 al 1210 del CPC y subsi-
diariamente se procedera conforme lo establecido por el art. 153 del ECA.

e) Promocion del pedido de rendicion de cuentas a los tutores, curadores
0 cualquier administrador de bienes de los nifios y adolescentes

En lo que concierne a los nifios y adolescentes puestos bajo la tutela de una persona
que deba rendir cuentas, la legitimacion del Ministerio Pablico, admitida por la doctrina
y la jurisprudencia, se inferia de la analogia que se hacia en los casos de curaduria es-
pecial.®* En cuanto a los padres, administradores legales de los bienes de los hijos me-
nores, la legitimacion conferida estaba subsumida a los casos de administracion ruino-
sa.*! El art. 201 inc. V) del ECAdespeja cualquier duda confiriendo la legitimacion al
Ministerio Publico para las acciones de rendicion de cuentas. La remisién al art. 98 del
mismo cuerpo legal inserta en el dispositivo referida a la facultad del Ministerio Piblico
de solicitar rendicion de cuentas de los tutores, curadores o cualesquiera de los admi-
nistradores de los bienes de los nifios y adolescentes, en los casos alli comprendidos,
a primera vista, puede leerse como una legitimidad restringida, no aplicable a los pa-
dres del nifio 0 adolescente. Pero no es el caso, pues el mencionado articulo trata de
la pertinencia de la medida de proteccion siempre que los derechos de los nifios o ado-
lescentes se encuentren amenazados o violados por falta, omision o abuso de los pa-
dres o responsables, lo que evidencia que la falta de rendicion de cuentas, por lo me-
nos, indica una amenaza al patrimonio del incapaz.

En esa linea, es logico inferir que el ECAamplio los casos de intervencion del Ministe-
rio Plblico en los casos de administracion de los padres respecto de sus hijos meno-
res de edad, a los casos de amenaza de lesion al patrimonio del incapaz y facult pa-
ra la accion, también en esos casos. Debe destacarse que la misma ley obliga a los
tutores a rendir cuentas.“? En estos casos se aplica el principio de subsidio de los pro-
cedimientos.*® La rendicion de cuentas se rige, entonces, por el procedimiento especial
de jurisdiccion contenciosa previsto en el CPC y en los casos de tutela o curatela es-
pecial deberan rendirse en el proceso en que fueron ellas discernidas.

8.1.3. Promoci6n de verificacion judicial de las infracciones administrativas
relacionada al deber de prevencion

Las infracciones administrativas se encuentran inventariadas en los arts. 245 al 258 del

3 Art. 37 del ECA.

0 La representacion judicial de incapaces esta prevista en el art. 9, parr. tnico del CPC.
“LArt. 394 del CC

“2 Art. 434 del CC.

“ Art. 153 del ECA.



ECAy estan intimamente relacionadas a la prevencion, resumida en el deber de todos
de prevenir el acaecimiento de una amenaza o violacion de los derechos del nifio y del
adolescente.* Estas tipifican conductas proclives a facilitar la degradacion personal y
moral del nifio 0 adolescente de modo que, una vez que se incurrio en ellas, se ha es-
tablecido para sus responsables una serie de medidas distintas de las que eventual-
mente les es aplicable por su responsabilidad delictiva.*®

El Ministerio Publico tiene la legitimidad para instaurar el procedimiento de verificacion
de la infraccion administrativa de las normas de proteccion del nifio y el adolescente.*
Tal legitimacion no es exclusiva; el procedimiento también podra ser instado mediante
la representacion del Consejo Tutelar, hipotesis ésta en la que el Promotor de Justicia,
al no resultar parte, subsumira su actuacion obligatoria a la defensa de los derechos e
intereses contemplados en el ECA.#

8.1.4. La actuacion residual en la defensa de los intereses individuales

El Ministerio Pdblico interviene en todos los procedimientos de competencia de la Jus-
ticia de la Nifiez y de la Juventud, genéricamente enunciados en los arts. 148 y 149 del
ECA. También interviene en los procedimientos de exclusion del hogar de los autores
de maltratos, opresion o abuso sexual, en las autorizaciones de viaje, asi como en cual-
quier otro hecho cuya medida a ser aplicada no encuadre en alguno de los procedi-
mientos previstos en el ECAu otra ley vigente.“® En este Ultimo caso, la autoridad judi-
cial debe dar intervencion al representante del Ministerio Publico, quien lo hara en
forma personal.

8.1.5. Medios de defensa de los intereses individuales del nifio y del adolescente

La legitimacion extraordinaria conferida al Ministerio Publico para la defensa de los de-
rechos individuales del nifio o adolescente, lo faculta a provocar la actividad jurisdiccio-
nal. EI ECA prevé la posibilidad de instaurar la encuesta civil para la averiguacion de
los hechos relacionados con presuntas violaciones 0 amenazas a los derechos indivi-
duales, lo que podra redundar en un reclamo administrativo destinado a la recoleccion
de pruebas o indicios que hagan viables una posible accion civil, o bien, sirvan de an-

“Art. 70 del ECA.

4 Asi, si el mozo de un restaurante sirve una bebida alcohdlica a un menor de 18 afios incurrird personalmente en el tipo

previsto por el art. 63, inc. |, de la Ley de Contravenciones Penales, mientras que el responsable del establecimiento en don -
de se produjo la infraccion, debido a la prohibicién contenida en el art. 81 inc. Il del ECA, sera susceptible de ser multado

conforme lo prevé el art. 249 del mismo cuerpo legal, por los actos de sus dependientes.

4 Art. 194 del ECA.

4T En tales casos se adoptara el procedimiento previsto en los arts. 194 al 197 del ECA, pudiendo culminar el mismo con la
imposicion o no de la sancion correspondiente.

“ Art. 153 del ECA.



tecedente para celebrar eventuales acuerdos con el infractor. A tal fin, el Ministerio Pu-
blico tiene a su disposicion la posibilidad de instar cualquier accién adecuada para dar
cabal cumplimiento a su labor relativa a la tutela jurisdiccional.

Es necesario enfatizar que la Ley de la Accion Civil Piblica preconiza que la accion ci-
vil publica puede tener por objeto condenas de caracter patrimonial o la ejecucién de
obligaciones de hacer o no hacer, asi como prevé la posibilidad de ordenar medidas
cautelares. EI ECA, por su parte, prescribe que para la defensa de los derechos e inte-
reses por él protegidos son admisibles todas las especies de acciones pertinentes.* En
la sucesion cronoldgica, éstas son las que prevé el Cédigo de Defensa del Consumi-
dor (CDC) que establece que para la defensa de los derechos e intereses alli protegi-
dos son aceptables todos los tipos de acciones capaces de propiciar su adecuada y
efectiva tutela® lo que, en concordancia con lo establecido en la Ley de Accion Civil Pg-
blica, es de aplicacion vigente. Estos dispositivos son corolarios de la propia CF, que,
al garantizar el acceso a la justicia, expresa el principio de improrrogabilidad de la ju-
risdiccion,! de aplicacion genérica para todos y cada uno de los derechos existentes o
por existir.

Si el legislador protege integralmente los derechos relativos a la nifiez y juventud se ha-
ce necesaria la legitimacion extraordinaria del Ministerio Publico para defenderlos, des-
de que la accion se constituye en un derecho publico subjetivo ejecutable contra el Es-
tado para proteger los derechos que él mismo reconoce. De esta manera, todas las
especies de tutela de los derechos del nifio y del adolescente son viables en tanto sean
necesarias y apropiadas para su proteccion.

8.2. Intervencion civil en la defensa de los intereses colectivos
o difusos de la nifiez y la juventud

8.2.1. Generalidades

Con la vigencia de la Ley de la Accién Civil Pablica® aparece organicamente en el pai-
saje juridico nacional la posibilidad de defensa judicial de los intereses difusos de la co-
lectividad. Con la CF del afio 1988 la accion civil publica adquiri6 status constitucional
como uno de los remedios para la defensa de cualquier interés difuso y colectivo.>

49 Art, 211 del ECA.

% Art. 83 del CDC.

SLAr. 5, inc. XXXV de la CF.

52 Ley 7347, del 24 de julio de 1985.

% Art. 129 inc. Il de la Constitucion. Ademés de la ley original (7347/85), la normativa basica se ve consolidada en nuestro
ordenamiento a través de las leyes 8069, del 13 de julio de 1990 (ECA), y 8078, del 11 de septiembre de 1990 (CDC). La le -
gitimidad para la promocién de la encuesta civil y de la accion civil plblica esta contenida en la expresion “otros intereses di -
fusos y colectivos”. Allf, el constituyente faculta al legislador ordinario para que éste atribuya al Ministerio Publico el rol de

protector de esos intereses respecto de la nifiez y la adolescencia (art. 201 inc. V del ECA.)



En el CDC, el legislador se ocup6 de definir qué se entiende por derechos colectivos y
difusos al crear, ademas de los intereses individuales, una cuarta categoria: los intere-
ses individuales homogéneos. En suma, contamos con: 1) los derechos individuales, 0
sea, los que pertenecen a un individuo, en el caso, nifio o adolescente. Ellos son, por
su naturaleza, indisponibles y su proteccion es de interés general de la sociedad como
expresion inherente a la doctrina de la proteccion integral; 2) los derechos individuales
homogéneos son aquellos de origen comun; 3) los derechos colectivos transindividua-
les de naturaleza indivisible, que se encuentran en cabeza de grupos, en tanto catego-
ria de personas ligadas entre si por una relacion juridica de base, y 4) los derechos di-
fusos transindividuales de naturaleza indivisible, cuya titularidad fue puesta en cabeza
de personas indeterminadas o ligadas por circunstancias de hecho.

El ECAno hace referencia a intereses o derechos individuales homogéneos para justi-
ficar este tipo de acciones para la defensa de los derechos individuales. Es que ante la
indisponibilidad de estos derechos y la facultad conferida del Ministerio PUblico para
instar la encuesta civil y promover la accion civil pablica ello se torné innecesario. La
conceptualizacion introducida por el CDC posibilita la instauracion de acciones colecti-
vas estrictamente para la defensa de intereses individuales homogéneos. Con ello que-
daron atras las dificultades propias del litisconsorcio a través del sistema de legitima-
cion extraordinaria. Considero que la indisponibilidad que caracteriza los derechos del
nifio y el adolescente hace que aquellos que tengan base comin se transformen en in-
tereses de la colectividad.

8.2.2. Ejemplos legales de intervencion

Tales derechos se encuentran enunciados en los diversos incisos del art. 208 del ECA
y ellos involucran los casos de falta de oferta u oferta irregular de: a) ensefianza obli-
gatoria; b) servicios de educacion especializados a los portadores de alguna deficien-
cia; ¢) servicios de guarderias y establecimientos de nivel preescolar; d) ensefianza
nocturna regular; e) programas suplementarios, oferta de material didactico escolar,
transporte y asistencia a la salud del estudiante del nivel de ensefianza fundamental; f)
servicios de asistencia social; g) acciones y servicios de salud, y h) educacién y profe-
sionalizacion a los adolescentes privados de libertad.

El no ofrecimiento involucra la evaluacion de los aspectos cuantitativos. En la expresion
oferta irregular se pretende evaluar los aspectos cualitativos de las acciones y los servi-
cios existentes, de modo que el conflicto colectivo puede originarse por situaciones indi-
cadoras de su falta de calidad como de la falta de ejecucién de las obligaciones com-
prendidas en tales derechos de la infancia y la adolescencia.

8.2.3. Otros intereses difusos o colectivos

La lista del articulo 208 del ECAno es taxativa, tal como lo prevé en su parrafo Unico



al indicar que “las hipétesis previstas en este articulo no excluyen la proteccion judicial
de otros intereses individuales, difusos o colectivos, propios de la infancia y de la ado -
lescencia, protegidos en la Constitucion y por la ley”. De tal modo, se torna adecuada
la instauracion de la encuesta civil y de la accion civil pablica en vista de los intereses
ligados a la prevencion, informacion, cultura, ocio, deportes, entretenimientos, mues-
tras, productos y servicios que desatiendan la condicidn peculiar del nifio y del adoles-
cente como personas en el desarrollo.%

De igual forma, el Ministerio Pdblico tiene legitimacion activa para instaurar la encues-
ta civil y promover la accién civil piblica en procura de la proteccién de los intereses
definidos en la Constitucién Federal, en tanto reza que compete a la ley federal “esta
blecer los medios legales que garanticen a la persona y la familia la posibilidad defen
derse de programas o programaciones de radio y television que contrarien lo dispues
to en el art. 221, asi como de la propaganda de servicios, practicas y servicios que
puedan ser nocivos a la salud y el ambiente”, %

8.2.4. Acciones contra el Poder Pdblico y la discrecionalidad administrativa

Algunas acciones civiles contra el Poder Pablico encuentran los obstaculos en el ar-
gumento de discrecionalidad administrativa. En la norma se trata de acciones conmi-
natorias por obligaciones de hacer y su rechazo se fundamenta en que el administra-
dor tiene la facultad de escoger qué iniciativa debe instar en beneficio de la
comunidad, atendiendo a las prioridades presupuestarias. La validez de tal argumen-
to encuentra sus limites en las acciones de gohierno ya consideradas legalmente prio-
ritarias y que, en consecuencia, se sustraen de la esfera de opcidn del administrador,
asi como no puede oponerse el argumento de que es necesaria Su expresa prevision
en el presupuesto.

Como quedo dicho, el Poder Publico tiene una serie de deberes destinados a tornar se-
gura la vida del ciudadano en las areas de salud, educacion, etcétera. También debe
propiciar las condiciones para la actualizacion de las potencialidades del ser humano.
Tales obligaciones (y considero aqui sélo aquellas referidas en la ley, sobre todo en las
Constituciones de la Republica y de los estados) exigen costos de inversiones y man-
tenimiento y, por consiguiente, se subordinan a los réditos del impuesto y los gastos co-
rrespondientes que son definidos a través de los presupuestos respectivos. La discre-
cionalidad administrativa, en este aspecto, comprende un derecho/deber para el
administrador. Derecho a escoger las prioridades de gobierno, entre aquellas que pue-
dan escogerse por delegacion del voto (incluso en cuanto a sus costos de inversion y

5 Art. 71 del ECA.

% Art. 220, parr. 2° de la CF. (En el particular, ante la ausencia de ley federal que regule el asunto, es menester dar énfasis
a que la actuacion del Ministerio Publico se encuentra limitada a aquellas hipétesis en que los programas o programaciones
violen reglas insertadas en los arts. 71, 76, 253, 254 y 255 del ECA.)



mantenimiento); y el deber de considerar obligaciones publicas ineludibles a aquellas
relacionadas a los objetivos fundamentales del Estado.

Vemos aqui que el primer punto a discutir concierne al discernimiento de la naturaleza
de la obligacion publica. Es preciso verificar si el gobernante se encuentra compelido
por la ley a realizar alguna accion, independientemente de su voluntad, vale decir, si
esta sometido o0 no a su criterio llevar a cabo alguna politica o desarrollar algtn progra-
ma. Si esto es asi, es necesario remitirnos a la cuestion presupuestaria a fin de verifi-
car si el costo de la inversion, su mantenimiento o la implementacion de determinado
programa puede garantizarse con el presupuesto. Con ello, verificar si el ingreso per-
mite la prevision del gasto del servicio legalmente impuesto, a tal fin, debe evaluarse si
se efectuaron otros gastos publicos que no estaban en la prioridad legal. Verificadas la
obligacion legal del gobernante y su posibilidad de costear el gasto que ello le implica,
se torna procedente la accion civil a fin de constrefiirlo a cumplir con su deber.

Es que en un Estado democratico de derecho, caracterizado por la participacion del ciu-
dadano, de las instituciones y de las entidades independientes en la conduccién de los
destinos de la cosa publica, la actuacion politica no se limita al voto, comprende tam-
bién el ejercicio del derecho de llevar ante la Justicia acciones que denuncien resisten-
cias impropias, caracterizadas, principalmente, por la omisién del gobernante a cumplir
con obligaciones previamente establecidas por la ley. Por consiguiente, la accion tien-
de a obligarlo a incluir la asignacion dineraria pertinente a la obligacién incumplida y no
esta dentro de sus facultades eludir. Por ende, debera incluir esa asignacion en el pro-
Ximo presupuesto, al menos, para dar inicio a su cumplimiento.%

En sintesis, en un Estado democrético de derecho, la discrecionalidad administrativa no
sirve como disculpa al gobemante en dispensa de su omisién de cumplir con prioridades
legales desde que el legislador las considerd indispensables para el desarrollo social.

8.3. Intervencion civil en la defensa de la regularidad de entidades y programas

8.3.1. La averiguacion judicial de irregularidades e imposicion de sanciones

Cuando el Promotor de Justicia toma conocimiento de la irregularidad en alguna insti-
tucién o programa de servicios destinado a los nifios y adolescentes, sea por el resul-

% Es bueno que se diga que la eventual sentencia no importaria interferencia de la Magistratura en los asuntos del Ejecuti -
vo pues al considerar al gobernante obligado a actuar en la implementacion o financiamiento de un programa o servicio; el

Estado, por medio del juez, simplemente estaria asegurando la eficacia de la norma previay legitimamente establecida por

el Poder Legislativo y, a veces, por el propio Poder Constituyente, en nombre del interés puablico primario, poniendo en evi -
dencia que el calculo de sus costos era posible, desde que se verifica la existencia del ingreso para asumir esos gastos, co -
mo también, el dispendio presupuestario en gastos que no involucraban obligaciones vinculantes. Ejemplificando: la norma

obliga a un municipio a atender a nifios menores de seis afios en guarderias y establecimientos preescolares, si el gobierno

lo omite, y existen gastos de propaganda oficial, el Poder Judicial esté facultado a determinar la implementacion o el mante -
nimiento del programa, desde que es prioridad legal que escapa de la discrecionalidad del administrador y existen suficientes

recursos para cumplir con la obligacion legal.



tado de una fiscalizacion o por las resultas de un procedimiento administrativo, esta
facultado a requerir la averiguacion judicial de tales faltas y la imposicién consecuen-
te de las sanciones pertinentes.>” El requerimiento debera contener un resumen de los
hechos con indicios del acaecimiento de la irregularidad y la mencién de los medios
por los que piensa demostrar esa verdad con una némina de los posibles testigos.
También puede incluir en la demanda preliminar la solicitud de remocion temporal del
directivo de la entidad donde fue constatada la irregularidad, con indicacion de las ra-
zones que justifican una medida de tal envergadura. Esta medida cautelar es aplica-
ble tanto a entidades gubernamentales como no gubernamentales (ONG), aunque la
remocion definitiva. sélo es posible respecto de las primeras, dado que en el caso de
ONG la remocion queda supeditada al procedimiento especifico para la disolucion de
las sociedades civiles.

8.3.2. Disolucién de las sociedades civiles de fines asistenciales

El Ministerio Publico se encuentra legitimado para pedir la disolucion de las sociedades
civiles de servicios asistenciales®® que perciban subsidios del Poder Piblico o que se
mantengan en todo o en parte con contribuciones populares periddicas.*®

Las causas de disolucion de estas sociedades son: a) que haya dejado de desempe-
fiar las actividades asistenciales a las que estaba destinada; b) que haya distraido las
ayudas, subsidios o contribuciones populares en fines diversos a los previstos en sus
actos constitutivos o en sus estatutos sociales, y ¢) que sea administrada en forma ine-
ficaz por abandono u omisién continua de sus drganos directivos. Ademas de estos ca-
sos el ECAprevé la hip6tesis de disolucion para el caso en que la sociedad haya incu-
rrido, en forma reiterada, en infracciones que importen un riesgo a los derechos
asegurados en la ley. Por dltimo, también se encuentran sujetas al poder de policia ad-
ministrativo, en otros términos, al control estatal de la actividad.

8.4. La intervencién en el area infraccional
8.4.1. Accion socioeducativa publica
En principio, es necesario consignar que el ECAintrodujo la llamada accién socioedu-

cativa publica que resulta de un acto infraccional en que haya incurrido un adolescen-
te (delito o contravencion).

57 Art. 97 del ECA.

% El proceso de disolucion de la liquidacion de las sociedades civiles resulta del art. 3°, parrafo dnico del Decreto Ley 41/66,
que se rige por las disposiciones de los arts. 655 al 674 del viejo CPC (Decreto Ley 1608/39), cuya eficacia en la materia se

mantuvo por lo dispuesto en el 1218, inc. VIl del CPC.
5 Ex vi Decreto Ley 41, del 18 de noviembre de 1966.
6 Art. 103 del ECA.



El acto infraccional revela una accion socialmente disvaliosa, consustanciado en la ofen-
sa seria al orden juridico, y, al mismo tiempo, una respuesta infanto juvenil a las adver-
sidades propias que supone enfrentar los desafios cotidianos, a veces, como resultado
de la irreflexion propia de la inmadurez. Las consecuencias juridicas de los delitos y con-
travenciones deben calibrarse de acuerdo con su autor. En el caso de los nifios o ado-
lescentes deben respetar la condicion peculiar de tratarse éstos de personas en desa-
rrollo. Tal caracteristica no sélo los excluye de la responsabilidad penal sino que tal como
recomendaron las Naciones Unidas en “los sistemas juridicos que reconozcan el con -
cepto de mayoria de edad penal con respecto a los menores, su comienzo no deberé fi -
jarse a una edad demasiado temprana habida cuenta de las circunstancias que acom -
pafian a la madurez emacional, mental e intelectual”,®* lo que determina la prevision de
medidas apropiadas y de reglas procesales peculiares. Asi, la comunidad internacional
lucha por un sistema juridico capaz de satisfacer las necesidades de la sociedad y tam-
bién las de los infractores al proteger sus derechos basicos.

8.4.2. La remision de casos como forma de exclusion del proceso

Al sancionar el ECA, el legislador recogio los principios precedentemente indicados. A
diferencia de como lo habia hecho en ocasion de sancionar el derogado Cddigo del Me-
nor,®2 establecié un procedimiento de averiguacion del acto infraccional de naturaleza
formal, de manera de materializar las garantias del debido proceso (citacién, contradic-
torio, etc.) e invistiendo al Ministerio Pablico como titular de la accion socioeducativa pu-
blica. Si en el sistema procesal penal rige el principio del la naturaleza compulsiva de la
accion penal, en el ECA, al instituirse la remision de casos como la forma de exclusion
del proceso, expresamente fue adoptado el principio de la oportunidad, que importa con-
ferir al titular de la accion penal la facultad de invocar o no la actividad jurisdiccional.

La decision nace de la confrontacién de los intereses protegidos en cada una de las
normas sociales e individuales insertas en el ECA, ya que si bien a la sociedad le inte-
resa defenderse de los actos infraccionales, aun aquellos cometidos por los adolescen-
tes, también le interesa proteger integralmente al adolescente, aunque sea infractor de
la ley. Asi, en cada caso concreto, el Ministerio Pablico dispone de la accion socioedu-
cativa publica a través de la remisidn de casos, cuya resolucién se da de las formas
mas diversas de acuerdo con su particularidad: desde el puro y simple perdon hasta al-
gln tipo de transaccion. %

La exclusion de la accion socioeducativa pUblica en los casos de remision en que se re-
suelva el puro y simple perdén, se justifica cuando el interés de defensa social asume

6 Regla 4 de la Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores (Reglas de Beijing),
adoptadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas, por resolucion 40/33, del 29 de noviembre de 1985.

% En el que habia instituido un sistema marcado por el informalismo y la discrecionalidad.

8 Queda expresamente exceptuada cualquier aplicacion de medidas privativas de libertad, por consiguiente se excluyen la
semilibertad y la internacion.



un valor inferior que aquel que representan el costo, la viabilidad y la eficacia del proceso.
Asi, los delitos menores e infracciones leves atribuidos a los adolescentes, en los que
se prevén las dificultades en la recoleccion de la prueba —algo caracteristico de este ti-
po de infraccion-, cuyo resultado ademas de incierto consistird en una simple adver-
tencia, pueden ser remitidos plenamente por el representante de la sociedad. Para qué
poner en funcionamiento la maquinaria judicial en los casos menores y luchar por un
resultado incierto o ineficaz como instrumento de proteccion de los intereses sociales
si, ademas, el autor de la ofensa es un adolescente que se encuentra integrado perfec-
tamente a la familia y a la sociedad. Por otro lado, la concesion de la remision es apli-
cada a infracciones cuyas acciones por lo general no autorizan la internacién.5 El mé-
rito de adelantar la medida de la accién socioeducativa sin la necesidad de la
instauracion de un procedimiento formal resulta del menor costo y la mayor celeridad
que representa este procedimiento y se aplica siempre que el adolescente y su repre-
sentante legal estén de acuerdo con la decision ministerial.®

En atencién al principio constitucional que indica que ninguna lesién o amenaza a un
derecho puede excluirse de la apreciacion del Poder Judicial, sabiamente el legislador
incluyé la posibilidad de revisién judicial para los casos en que se resuelve la remision,
de modo que quien se vea afectado por esta providencia pueda invocar la proteccion
jurisdiccional, en cualquier tiempo.®

Ademés, si consideramos los intereses sociales e individuales en juego, en los casos
de remisién se ha impuesto un control judicial obligatorio, que se lleva a cabo por me-
dio de su homologacién. Con ello, en los casos de discordancia con la decision del Pro-
motor de Justicia, la autoridad judicial puede remitir los autos al Procurador General de
Justicia, autoridad maxima de la institucion, encargada de cuidar de los intereses so-
ciales e individuales indisponibles.

Asi, la concesion de la remision como modo de exclusion del proceso constituye un ins-
trumento fundamental del Ministerio Publico para la disposicién de la accién publica so-
cioeducativa de manera de alcanzar, por la via administrativa, una forma rapida de
composicion amistosa del conflicto entre la sociedad y el adolescente.

8.4.3. Promocion y asistencia en procedimientos relativos a las infracciones
atribuidas a los adolescentes

El procedimiento de averiguacion del acto infraccional atribuido a un adolescente se ini-
cia con el ofrecimiento de la representacion del Ministerio Publico a la autoridad judicial.

6 Art. 122 del ECA.

% Se tuvo por fuente de inspiracion la regla 11 de las Reglas de Beijing, pues la remisién asume las formas de una transac -

cién, como ocurria también en el Anteproyecto del Cédigo Procesal Penal de Frederico Marques.
8 Art. 128 del ECA.
67 Art. 181 del ECA.



La misma debe ofrecerse por peticion que contendra un breve resumen de los hechos, la
tipificacion de la infraccion y, cuando corresponda, la némina de los testigos, la que pue-
de presentarse oralmente en audiencia fijada por la autoridad judicial.®® Como se dijo, a
todos los procedimientos regulados en el Estatuto se le aplican subsidiariamente las nor-
mas generales previstas en la legislacion procesal pertinente, de ello que el nimero ma-
ximo de testigos, conforme el tipo de infraccion, sera de tres, cinco u ocho, segun lo indi-
ca el Codigo Procesal Penal (CPP),% conforme el criterio de sanciones previsto en el tipo
de que se trate respectivamente: contravenciones, delitos en los que se prevea alternati-
vamente la pena de prision o delitos que importen pena privativa de la libertad.

Dado que el proceso se instaura precisamente para la investigacion del hecho, no existe
la figura de la encuesta policial previa. La representacion es instruida con copia del auto
de aprehension, o del acta de procedimiento, o de un informe sobre las investigaciones y
demas antecedentes. La ley establece que el ofrecimiento de la representacion del Minis-
terio Publico para instar la accion no depende de prueba preconstituida acerca de la au-
toria y materialidad del supuesto delito, la que sera producida durante el proceso.

El Ministerio Publico, como parte del procedimiento, esta obligado a intervenir en todos
los actos del mismo. La inobservancia de este requisito importara la nulidad absoluta
de lo actuado y sera declarada de oficio 0 a instancia de parte. También podra promo-
ver el archivo de los autos por inexistencia del hecho, o porque el mismo no constituye
una hipétesis tipificada en la ley o porque el adolescente no es su autor.™

Una vez mas se hace necesario decir que su calidad de parte en el proceso no desna-
turaliza su funcion primordial de defensor de los intereses fundamentales del adoles-
cente, aunque el mismo resulte ser el autor de la infraccion, y en razon de ello, el Mi-
nisterio Publico debe velar por el respeto de las garantias del debido proceso legal,
sobre todo en lo que involucra el derecho de defensa. Sus peticiones deben tener en
cuenta los intereses sociales indisponibles relativos a la seguridad como también los
intereses indisponibles del adolescente, sobre todo su libertad, en procura de la solu-
cion mas adecuada para la composicion del conflicto.

El Ministerio Piblico interviene obligatoriamente también en todas las incidencias que
se den en el marco de la ejecucion, y debe pronunciarse en forma previa en los casos
de sustitucion de medidas,™ sobre todo la medida de internacion,” semilibertad™ y li-
bertad asistida.™

8 Art, 182 inc. 1° del ECA.

5 Arts. 398, 539 y 533 del CPP.

0 Art. 180 inc. | y 181 del ECA.

™ Art. 113 en funcion del art. 99 y 100 del ECA.
2 Art.121 inc. 6°del ECA.

™ Art. 102 inc. 2° del ECA.

™ Art, 118, inc. 2° del ECA.



8.4.4. Entrevista con los adolescentes privados de libertad

Uno de los derechos del adolescente privado de su libertad, es decir, sometido a una
medida socioeducativa denominada internacion, consiste en entrevistarse personalmen-
te con el representante del Ministerio Plblico.”™ Esto supone la obligacion del Promotor
de Justicia de visitar los establecimientos de internacion periddicamente a fin de mante-
ner entrevistas con los adolescentes internados de manera de verificar las condiciones
en que se da cumplimiento a la medida. En caso de constatarse alguna irregularidad que
signifique la inobservacia de los derechos reconocidos por la ley (en especial los pauta-
dos en el art. 124 del ECA), deberd instar la accion judicial o extrajudicial para remover
el obstéculo, sin perjuicio de las eventuales consecuencias penales.

9. La intervencién administrativa

9.1. Promocién de procedimientos administrativos

El Ministerio PUblico puede establecer los procedimientos administrativos a fin de for-
marse conviccion sobre hechos, para eventualmente presentarlos en instancias judi-
ciales o extrajudiciales. Asi, por ejemplo, antes de establecer una encuesta civil pue-
de buscar formalmente los elementos de conviccion para promulgar la accion, de
modo que su consecuente actuacién descanse en una causa justa. Estos procedi-
mientos pueden consistir en requerimientos de providencias, investigaciones previas,
etc.’® Se trata de facultades propias de la actuacién ministerial a fin de remover los
obstéaculos que eventualmente obsten la instauracion de la encuesta civil o la promo-
cién de accion civil o la iniciativa extrajudicial a la vez que conforman el camino mas
rapido para el alcance del desideratum publico. Estos procedimientos administrativos
pueden fundarse también en sus funciones de “defensor del pueblo” en el &rea de la
nifiez y de la adolescencia.”

Para la instruccion de esos procedimientos el Ministerio Pablico esta facultado a: a) en-
viar notificaciones, tomar testimonios o requerir explicaciones; b) pedir comparendos
compulsivos por medio de la policia civil o militar; ) requerir informes, exdmenes, pe-
ricias y documentos a cualquier autoridad; d) promover inspecciones y diligencias de
investigacion; e) solicitar informacién y documentos a particulares e instituciones priva-
das. Puede incluso requerir documentos considerados confidenciales (como las infor-
maciones bancarias), y es responsable por el uso indebido de las informaciones y do-
cumentos por él requeridos, en las hipdtesis legales de sigilo. Todas estas exigencias

S Art. 124 inc. | del ECA.
7 Art. 201 inc. VI del ECA.
T Art. 201 inc. V del ECA.



son mandatos de la ley y su incumplimiento implica incurrir en el delito de desobedien-
cia, sin perjuicio de que proceda el cumplimiento de la medida mediante el uso de la
fuerza publica.

9.2. Promocion de diligencias de investigacion y formulacion
de investigaciones policiales

Las diligencias de investigacion son sustitutivas de las investigaciones policiales. El Mi-
nisterio Publico, titular exclusivo de la accion penal publica,”® puede no realizar la en-
cuesta penal para promover, directamente, la accion penal por los delitos cometidos
contra nifios o adolescentes, para el caso en que lo considere oportuno. En tales hipo-
tesis puede valerse de todos los medios legales para obtener el esclarecimiento de los
hechos y demandar cualquiera de los procedimientos administrativos tratados prece-
dentemente, también se encuentra facultado para requerir diligencias de investigacion
a la autoridad policial.™

9.3. El ejercicio de la funcion de ombudsman en el area de la nifiez
y de la juventud

La funcién de ombudsman o defensor del pueblo viene definida en la CF° y en el ECA,
cuando le impone el deber de “velar por el efectivo respeto a los derechos y garantias
legales asegurados a los nifios y adolescentes, promoviendo las medidas judiciales y
extrajudiciales del caso”.® Tal dispositivo faculta al Ministerio Pdblico en la funcién de
defensa de los derechos y garantias de la poblacién infanto-juvenil en la medida exac-
ta en que la ley los protege. EI Promotor de Justicia vela por la efectivizacion de los de-
rechos y garantias que el legislador entendié fundamentales y excluyd de su actividad
la defensa de intereses parciales, aunque juridicamente los haya protegido. &

El legislador distingui6 entre la funcién de defensor del pueblo y las actividades judicia
les y extrajudiciales a fin de reforzar la legitimacién del Ministerio PUblico para actuar
fuera del proceso, como intermediario en la composicion de los litigios, y con ello evi-
tar la evocacion a la proteccion jurisdiccional. Por esta razén, puede y debe intentar re-
solver la controversia de una manera amistosa antes de decidir instar el proceso.

" Art. 129 inc. | de las CF.

™ Art. 129 inc. VIII de la CF. El legislador constituyente no limit6 la actividad policial a la persecucion de crimenes y delitos
menores, por lo cual las exclusiones referidas en el art. 144 inc. IV de la Constitucion Federal, simplemente aportan una dis -
tincién entre las atribuciones de la policia federal y la policia estadual.

8 Art. 129 inc. Il de la CF.

8L Art. 201 inc. VIII del ECA.

8 Tal aclaracion resulta de gran relevancia a fin de evitar una idea equivocada de la funcién atribuida al Ministerio Piblico,
la que considere que la misma esté destinada a la defensa absoluta y parcial de los intereses del nifio o adolescente, que,
como quedd dicho, es mas bien propia del ejercicio de la asistencia técnica profesional.



Por otro lado, la legitimacion para las medidas judiciales le confiere poder de coercion
al Ministerio Publico/ombudsman, pues de resultar infructuoso su intento de intermedia-
cion amigable, podra valerse de la via judicial. Por consiguiente, su funcién no se resu-
me en la intermediacion sino que puede redundar en un proceso con todas sus conse-
cuencias. Ademas, si la intervencion versa sobre algun derecho fundamental del nifio
o el adolescente, el legislador confiri6 al Ministerio Pablico instrumentos de comproba-
cion para evaluar la necesidad y legalidad de su actuacion judicial o extrajudicial &

9.4. Fiscalizacion del proceso de nombramiento de los miembros
del Consejo Tutelar

El Ministerio Publico tiene también el importante papel de fiscalizador del proceso de
eleccion de los miembros del Consejo Tutelar,2* drgano permanente y auténomo no ju-
risdiccional, al que la sociedad confié el cumplimiento de los derechos del nifio y del
adolescente.® Para el ejercicio de esta funcion el Promotor de Justicia debe estar aten-
to a los dispositivos insertados en el ECAy en la ley municipal que instituye el Conse-
jo Tutelar en cada sitio. La primera ley establece los requisitos basicos y generales, de
observancia obligatoria en todos los distritos municipales brasilefios; la segunda, de ca-
racter local, ademas de crear el Consejo Tutelar y establecer las reglas en cuanto a su
funcionamiento y organizacion, debe detallar el procedimiento de eleccién de los con-
sejeros. El Ministerio Publico debe controlar que se dé cumplimiento a las condiciones
establecidas en la ley para que el proceso de seleccion sea uniforme con las determi-
naciones del legislador federal y municipal. En el caso de irregularidades, debe instar
las medidas administrativas que conduzcan a la adecuacion de la seleccién conforme
los dictados legales, socorriéndose en su caso en la Magistratura cuando haya agota-
do los medios de recomposicién de la legalidad.

9.5. Fiscalizacion de la inscripcidn en el registro de adopciones

Con el fin de crear un mecanismo de control de las adopciones y democratizar el acce-
so a la modalidad de colocacion de los nifios en familias sustitutas, el legislador orde-
nd la obligatoria intervencion de la autoridad judicial en cada distrito o foro regional, el
cual deberd mantener un registro de nifios y adolescentes en condiciones de ser adop-
tados y otro de personas interesadas en la adopcion. Las inscripciones en estos regis-
tros se condicionan a la satisfaccion de los requisitos legales y requieren un dictamen
previo del Ministerio Publico.8

8 Esto se verifica en el ECA, que atribuye al Ministerio Publico la facultad de: registrar las declaraciones de los reclamantes;
establecer el procedimiento competente (el cual presidird); entenderse directamente con la persona o autoridad reclamada,
en el dia, lugar y hora previamente establecidos; efectuar las recomendaciones con miras a la mejora de los servicios publi -

cos relativos al nifio y el adolescente, e indicar un periodo razonable para su perfecta adaptacion.
8 Art. 139 del ECA.
8 Art, 131 del ECA.

% Art. 50, prr. primero e inc. 1°.



Al tratarse de la inscripcion de un nifio en condiciones de ser adoptado es necesario ve-
rificar, basicamente, la ocurrencia de las causas de extincién, o el acuerdo de sus pa-
dres de que su hijo sea colocado en una familia sustituta.?” En el caso de los interesa-
dos, en la adopcidn debe verificarse si ellos pueden ofrecer al nifio un ambiente familiar
apropiado y si la adopcion representa reales ventajas y se funda en motivos legitimos.®

9.6. Fiscalizacion de entidades y programas de atencion

El Ministerio Pdblico tiene la funcién de fiscalizar las entidades publicas y particulares
de atencion que ejecutan los programas de proteccion y socioeducativos; las primeras,
destinadas a los nifios y adolescentes privados 0 amenazados de privacion de sus de-
rechos fundamentales y, las segundas, destinadas a los adolescentes infractores.® El
Promotor de Justicia tiene como tarea basica verificar, de oficio, si las entidades situa-
das en los limites de su competencia territorial atienden a los imperativos legales. Es-
ta tarea la lleva a cabo el Ministerio Piblico en forma concurrente con el Judiciario y el
Consejo Tutelar,® para dar mayor efectividad a la tarea fiscalizadora.

En caso de verificarse alguna irregularidad, el Ministerio PUblico puede entrar con su
representacion y mientras prepara la via judicial pertinente podréa valerse del elenco de
sanciones que prevé el ECApara tales casos * o incluso iniciar las acciones adminis-
trativas, sobre todo en el ejercicio de su funcién de ombudsman, destinadas a la remo-
cion de las fallas verificadas. En ese sentido, nada obsta a que el Ministerio Publico, en
el caso de tratarse de una entidad gubernamental, previamente y valiéndose de las fa-
cultades previstas en la ley, oficie directamente a la autoridad administrativa con el ob-
jeto de recomendarle que emprenda las acciones que den fin a las irregularidades ve-
rificadas y fijar para ello un término para su implementacion.®? En su actividad
fiscalizadora el representante del Ministerio Piblico, en el ejercicio de sus funciones,
tendra acceso libre a todo lugar donde se encuentre un nifio o adolescente.

10. Palabras finales

El Ministerio Publico es un instrumento primordial para la efectivizacion de los derechos
del nifio en la medida exacta en que la ley defiende imparcialmente sus intereses. En

87 En esta hipétesis el Promotor de Justicia debe necesariamente oir a los padres de los nifios o adolescentes (art. 166 parr.
Unico del ECA).

8 Arts. 29 y 43 del ECA.

8 Las instituciones gubernamentales y no gubernamentales de servicio se encuentran enumeradas en el art. 90 del ECA'y
sus obligaciones principales se encuentran enunciadas en los arts. 92 al 94 del ECA.

% Art, 95 del ECA.
L Art. 97 del ECA.
 Art. 201 inc. 5° del ECA.



un Estado democratico de derecho donde la ley, legitimamente elaborada, define las
condiciones esenciales para la actualizacién de las potencialidades de la persona hu-
mana, representa una herramienta importante en la remocion de las desigualdades.
Los intereses sociales e individuales representan la suma de los elementos materiales
y culturales de los que el ser humano puede disponer en su proyecto vital, asegurados
por el Estado a través de politicas sociales basicas, como el salario, el alimento, la ca-
sa, la salud, la educacion, desarrollados bajo la égida de la democracia y de la libertad.

El Ministerio Publico, sea en su actuacion administrativa 0 en su funcion de promotor
de acciones civiles necesarias para la defensa judicial de los intereses individuales, di-
fusos o colectivos, afines a la infancia y la juventud, puede promover que una mayoria
indigente trasponga el umbral que la conduce a los beneficios de la ciudadania, me-
diante el respeto y el ejercicio efectivo de sus derechos. Precisamente, su actuacion se
dirige a que, por medio del Poder Judicial, se hagan realidad los derechos negados en
lo cotidiano. Al poner su fuerza al servicio de los mas pequefios, el Ministerio Publico
equilibra las relaciones del mundo adulto haciendo de los nifios y adolescentes verda-
deros sujetos de derecho.

REFERENCIAS NORMATIVAS

Constitucdo da Republica Federativa do Brasil, 1988.

Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei Federal 8069, 13/6/1990.
Lei Orgénica Nacional do Ministerio Publico (Lei complementaria federal 40, 13/12/1981).
Lei das Contravences Penais.

Lei da Acéo Civil Publica, Lei 7347/85, 24/77/1985.

Decreto Lei 41, 18/6/1966.

Cadigo Processo Civil.

Cadigo Civil.

Caodigo de Defesa do Consumidor, Lei 8078, 11/09/1990.

Cadigo Processo Civil, Decreto Lei 1608/39 (derogado).

Cadigo de Menores, Lei 6697, 10 de octubre de 1979 (derogado).

Anteprojecto do Cédigo Processo Penal, Frederico Marques, convertido en PL633/75.

Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de meno -

res (Reglas de Beijing), Resolucién 40/33, Asamblea General de las Naciones Uni-
das, 29 de noviembre de 1985.



RESPONSABILIDAD PENAL JUVENIL
Y DERECHOS HUMANQS:

MARY BELO

1. Introduccion

En esta presentacion analizaré algunos aspectos del tema de la responsabilidad penal
juvenil y los derechos humanos, especificamente, en el marco que aporta la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio (CDN).® La estructura que daré al abordaje del tema
es formal y los aspectos que me interesa destacar son los fundamentos de los siste-
mas de responsabilidad penal juvenil en América Latina; los aspectos criticos de cier-
tas instituciones especificas de los sistemas de responsabilidad que considero impor-
tantes en el debate sobre la seguridad ciudadana y algunas conclusiones sobre la
reforma penal juvenil en América Latina.

En el debate acerca de la relacion entre derecho y cambio social aparecen, general-
mente, dos clases de reacciones posibles que reflejan la opinion de dos clases de per-
sonas: por un lado, las que creen que el derecho siempre llega tarde al cambio social
porque la realidad y los movimientos sociales toman la delantera y que torpemente el
derecho disefia dispositivos para poder reproducir o estar a la altura de ese cambio so-
cial; por otro lado, estan las reacciones de las personas que consideran que el derecho
es el promotor y lidera el cambio social.

Las explicaciones dicotémicas son una forma de abordar la problematica, y aunque no
soy particularmente afecta a ellas, plantearé la cuestion en estos términos de modo de
simplificar inicialmente la exposicion. Es posible decir que hay dos clases de personas:
aquellas que creen que hay dos clases de personas y las otras. Y es entre esas “otras”
que se ubica la discusion sobre el derecho y su vinculacion con el cambio social en el
contexto actual de América Latina.

No es posible sobrestimar la funcién de la ley ni subestimarla como historicamente se
hizo en nuestra regién, que estuvo al margen de la legalidad por décadas. Hay cosas

FF?2

t Basado en la ponencia de Mary Beloff en el marco del Il Curso de Especializacion “Proteccion Jurisdiccional de los Dere -

chos del Nifio” para Jueces, Abogados y Fiscales del Cono Sur, organizado por el UNICEF, Oficina de Area para Argentina,

Chile y Uruguay y la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos, que se llevé a cabo en la Fa -

cultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UBAentre los dias 22 al 26 de noviembre de 1999.

2 Mary Beloff es abogada egresada de la Universidad de Buenos Aires y LL.M. egresada de la Escuela de Leyes de la Uni -

versidad de Harvard. Ensefia Derecho Penal, Derecho Penal Juvenil y Derechos del Nifio en la Facultad de Derecho, en el
Centro de Estudios Avanzados de la Universidad de Buenos Aires y en la Universidad de Palermo.

% Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Nueva York el 20 de noviembre de 1989, sancionada por el Con -

greso de la Nacién Argentina como ley 23.849 el 27 de septiembre de 1990 y promulgada de hecho el 16 de octubre de 1990.



que la ley puede hacer y entre estas cosas, sobre todo, destaco la posibilidad de crear
mecanismos de exigibilidad para la vigencia de los derechos. En otras cuestiones, la
ley puede proveer un marco para el camino que hay que andar, pero no basta.

Cuando abordamos el tema de la responsabilidad penal juvenil verificamos la existen-
cia de esta vinculacion entre el derecho y el cambio social. Es asi que esta cuestion,
que en principio es una cuestion juridica, esta emparentada para los latinoamericanos
con la del cambio social. Esta vinculacion cobra una vitalidad especial a la hora de las
discusiones calientes que se estan dando sobre la seguridad ciudadana.

La responsabilidad es uno de los argumentos que aln falta elaborar en las discusiones
sobre reforma legal y seguridad ciudadana en nuestros paises. La CDN viene a solven-
tar, de alguna manera, esta cuestion. Si tuviera que definir en una palabra la CDN, esa
palabra seria “responsabilidad”.

El sistema preconvencion era el sistema de la irresponsabilidad: un sistema en el que
nadie se hacia cargo de nada, pero que funcionaba como una profecia que se autocum-
plia porque era incapacitante de todos los involucrados. Incapacitante de la familia po-
bre; del Estado —que de paso justificé asi su omision en la implementacion de las poli-
ticas adecuadas—; y de los adolescentes que cometian delitos y no respondian
formalmente por ellos.

El tema de la responsabilidad fue y es un obstaculo muy firme en los procesos de re-
forma legal. Uno de los argumentos que se usé —y que de hecho es el argumento que
los Estados Unidos usan formalmente para no ratificar la CDN- tiene que ver con el su-
puesto que considera que al reconocer derechos se debilitan ciertos deberes y ciertas
nociones de responsabilidad. Sin embargo, a esta altura del desarrollo de nuestras de-
mocracias se sabe que es una falacia absoluta, pues negando sus derechos especifi-
cos y manteniéndolos al margen de su responsabilidad especifica, lo tnico que se lo-
gr6 histéricamente con los jovenes y los nifios fue mantenerlos al margen de la idea de
sujetos de derecho.

2. Los fundamentos de los sistemas
de responsabilidad penal juvenil
en la Convencion sobre los Derechos del Nino

La CDN resuelve el tema de la responsabilidad penal de acuerdo con el autor invo-
lucrado. Existe una responsabilidad propia del adulto y otra, propia de los nifios y
adolescentes.

En América Latina el tema de la responsabilidad penal de los nifios y los adolescentes
no surgié como consecuencia de un intenso y preciso trabajo de técnicos o penalistas
para quienes tradicionalmente el tema de los menores fue considerado, precisamente,



un tema menor al que solo trataron en un esfuerzo por traducir algunos dispositivos le-
gales y resolver la cuestion de los nifios infractores de la ley penal. El sistema de res-
ponsabilidad penal juvenil tiene que ver estrictamente con las formas de organizacion
de la respuesta estatal frente a los delitos cometidos por los adolescentes. Es en este
sentido que no existe construccion doctrinaria acerca de lo que deberia ser.

El concepto de responsabilidad penal juvenil se conforma asi como un criterio que se
construye cotidianamente y su punto de partida involucra la nocién de sujeto. El ingre-
S0 al status de sujeto conduce a una aproximacion a la nocién de ciudadania y a la idea
de responsabilidad, una responsabilidad especifica con estricta relacion con los delitos
que se cometen. Este punto de partida es algo que todavia no se logré comunicar bien
en nuestros paises. Aqui, el tema suele debatirse desde aspectos falaces de la proble-
matica: que los jovenes y adolescentes “entran por una puerta y salen por la otra” o la
creencia de que la discusién tiene que ver con bajar y subir gradas de imputabilidad.
Esto no es asi.

Como concepto, el modelo de la responsabilidad penal juvenil procede —por lo gene-
ral- de algiin modelo copiado de Europa. No obstante, considero que la discusion acer-
ca de este tema estd mucho méas avanzada en América Latina que entre los anglosa-
jones y mas ain que las que se dieron dentro del sistema continental europeo. Los
sistemas de responsabilidad penal juvenil sélo existen en América Latina y estan da-
dos en el marco del sistema de proteccion integral de derechos. En ese marco quiero
anclar tres fundamentos de estos sistemas.

El primero es el fundamento filosofico, relativo a la concepcion de lo que el derecho pe-
nal es y lo que resulta ser la Unica justificacidn posible a un sistema de responsabilidad
penal juvenil. En el contexto de la proteccion integral de derechos este fundamento es
el que se conoce como derecho penal minimo. Para comprender este punto es reco-
mendable la obra de Luiggi Ferrajoli , Derecho y razon,* en la que se ocupa, primordiak
mente, de establecer la manera de disminuir la violencia de los sistemas penales. En
esa direccidn deben ser construidos los argumentos que fundamenten los sistemas de
responsabilidad penal juvenil en nuestros paises.

Cuando hablamos de un sistema de responsabilidad penal juvenil estamos hablando
de algo que nada tiene que ver con el “bien” ni con “hacer el bien”. Hay que asumir que
estos sistemas de responsabilidad son sistemas penales, y como tales, implican un mal
que el Estado dirige con la intencién de provocar sufrimiento en la persona que infrin-
gio la ley penal. Es de suma importancia reconocer que este sistema se encuentra den-
tro del orden de ideas en que opera el sistema penal, de otro modo, se lo descontex-
tualizaria como se hacia en el viejo modelo tutelar en el que las que las cosas se
llamaban de otro modo.

4 Luigi Ferrajoli, Derecho y razén, Madrid, Trotta, 1995.



Hecha esta aclaracion y asumiendo, entonces, que cualquier ejercicio estatal coactivo/
punitivo lleva implicita la violencia, y en este sentido es un mal; el punto es cuéndo se
justificara esa violencia. En este contexto, sélo se justifica cuando la violencia que se
evita con su ejercicio es mayor que la que se infringe. Esa es la tinica justificacion po-
sible. No obstante, si ella no esta latente en forma clara durante la tramitacion del pro-
ceso ni al momento de dictar la sentencia, si el adolescente no visualiza que infringié
cierta violencia que activd el dispositivo coactivo estatal y, por ende, puede oponer to-
das las defensas que tiene a su disposicion, se forma en una idea errénea de la real
significacion de este proceso y de su conducta. Por el contrario, se forma en la idea
—que esté presente en los procesos represivos/tutelares— de que por cometer un deli-
to “lo mandan a la escuela”, es protegido. Esto asi también es percibido por la socie-
dad. Esta justificacion lleva a considerar, errdneamente, que estos son sistemas blan-
dos, ocultandose asi su real caracter inquisitivo y lesivo de los derechos humanos.

Ahora bien, cuando la reaccion estatal coactiva es mayor que la violencia del conflicto
que pretende reprimir entonces, sefiores, no existe alli ninguna justificacion posible pa
ra que se ponga en marcha un sistema de responsabilidad penal juvenil.

El segundo fundamento es el fundamento legal, y aparece en las Directrices de las Na-
ciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad),® que
especificamente demuestran que las Naciones Unidas estan adoptando el modelo de
derecho penal minimo.®

El tercero, es el fundamento criminoldgico del modelo, y en este sentido, son claros los
instrumentos internacionales, en especial —nuevamente— las Directrices de Riad. Al
comparar estas directrices con las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Ad-
ministracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing)’ resulta interesante verificar
el cambio que se produce entre uno y otro instrumento (las Reglas de Beijing son ante-
riores a las Directrices). En efecto, en las primeras se abandona definitivamente toda
idea sobre la existencia de tal cosa como una ontologia del comportamiento desviado.?

5 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas [sobre la base del informe de la Tercera Comision (A/45/756)]
en la sexagésima octava sesion plenaria, celebrada el 14 de diciembre de 1990.

® Esta filiacién con el derecho penal minimo se advierte en la directriz nimero 5 que establece que “deber reconocerse la
necesidad y la importancia de aplicar una politica progresista de prevencion de la delincuencia, asi como de estudiar siste -
maticamente y elaborar medidas pertinentes que eviten criminalizar y penalizar al nifio por una conducta que no causa gra -
ves perjuicios a su desarrollo ni perjudica a los demas”.

7 Aprobadas por resolucion 40/33 de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 29 de noviembre de 1985.

8 En especial en la directriz 5.b, e y f, que establece que la politica y las medidas de prevencion de la delincuencia juvenil

deberdn incluir: la formulacion de doctrinas y criterios especializados para la prevencion de la delincuencia, basados en las

leyes, los procesos, las instituciones, las instalaciones y una red de servicios, cuya finalidad sea reducir los motivos, la ne -
cesidad y las oportunidades de comision de las infracciones o las condiciones que las propicien y el reconocimiento del he -
cho de que el comportamiento o la conducta de los jévenes que no se ajusta a los valores y normas generales de la socie -
dad es con frecuencia parte del proceso de maduracion y crecimiento y tiende a desaparecer espontdneamente en la mayoria

de las personas cuando llegan a la edad adulta; y la conciencia de que, segtn la opinion predominante de los expertos, ca -
lificar a un joven de ‘extraviado’, ‘delincuente’o ‘predelincuente’a menudo contribuye a que los jovenes desarrollen pautas

permanentes de comportamiento indeseable”.



Si uno es cliente del sistema de justicia penal esto resulta de la formula de haber sido
tratado asi por el sistema de justicia penal y no por alguna caracteristica personal, por
el tatuaje o por vivir en la calle. Esto quedd explicitamente expuesto en los instrumen-
tos internacionales. Cualquier dispositivo juridico que se aleje de esta concepcidn de la
desviacion esta operando todavia en el modelo tutelar.

A partir de estas caracteristicas podria entenderse que no existen mayores diferencias
entre el sistema de responsabilidad penal juvenil y el de adultos. Pero no es asi. La dis-
cusién no acaba con solo incorporar las garantias del derecho penal de adultos y eli-
minar las instituciones tradicionales de menores. Esto lo aprendié la comunidad inter-
nacional de la dolorosa leccion del caso norteamericano. La lucha por los derechos del
nifio en los Estados Unidos se dio en el marco del movimiento por los derechos civiles
en la década de 1960. En el pacto de ampliacion de la ciudadania a los americanos ex-
cluidos, los ultimos en llegar a esta condicion fueron los nifios. El precio que pago la in-
fancia en los Estados Unidos por ser reconocidos como sujetos de derecho fue, preci-
samente, ser tratados igual que los adultos. Este es el motivo real por el que los
Estados Unidos no ratifican la CDN. Asi, por ejemplo, el sistema norteamericano per-
mite la ejecucion de personas menores de 18 afios.

Pero la CDN no quiere decir esto. No pretende que los Estados reconozcan al nifio co-
mo sujeto de derecho y entonces lo traten como adulto. Si se tratara de algo semejan-
te seria la peor pesadilla realizada, tanto como la de los “salvadores del nifio".° Pero,
como dije, la comunidad internacional aprendi6 la leccién y estos sistemas de respon-
sabilidad penal juvenil tienen que ver con otra cosa.

La pregunta es, entonces, qué significa ser sujeto de derecho en el marco de la CDN.
Significa que nifios, nifias y adolescentes son titulares de los mismos derechos de los
que gozan todas las personas mas un “extra” de derechos especificos que se motiva
en su condicién de ser personas que estan creciendo. Ni media persona ni persona in-
completa ni incapaz, simplemente se trata de una persona en las circunstancias de es-
tar creciendo. Las personas son completas en cada momento de su crecimiento.

En este contexto, el supuesto que pondria en funcionamiento el sistema de responsa-
bilidad juvenil y de reaccion estatal coactiva seria —por mandato de las constituciones
nacionales, de todos los instrumentos internacionales de proteccién de derechos hu-
manos, en especial, por mandato de la CDN-° la comision de un delito. En esto le ha-
go una pequefia critica a la CDN y a las Directrices de Riad porque se ve en ellas que
todavia cuesta admitir que la reaccion estatal coactiva sélo tiene que ver con la comi-
sion de un delito.

° Sobre el movimiento de los “salvadores del nifio”, véase Anthony M. Platt, Los “salvadores del nifio” o la invencién de la de-

lincuencia, México, Siglo Veintiuno, 1997.
19°En especial el art. 40.2 de la CDN.



Al leer estos instrumentos encontramos que se justifica alguna clase de intervencion
coactiva en el &mbito de la proteccion. Aunque los instrumentos internacionales toda-
via son un poco tibios en ese tema, el principio de legalidad es categdrico y, en conse-
cuencia, lo Unico que habilita en el estado de derecho el ingreso de los adolescentes
al dispositivo penal es una formal imputacién por la comision de un delito.

En el caso de contravenciones y faltas, dado que significan minimas afectaciones al or-
den juridico y regulan cuestiones de convivencia social, debe primar aqui la minimiza-
cion de la violencia, que es precisamente la que justifica el sistema de responsabilidad
penal juvenil. Los desordenes entre vecinos, en mi opinion, son los tipicos temas que
deberian quedar excluidos y deberian ser administrados a nivel comunitario o en otro
ambito, fuera de la I6gica del castigo y la l6gica penal. Este es también un aspecto que
critico de todas aquellas leyes nuevas que incorporaron las faltas y las contravencio-
nes en el sistema penal juvenil porque no responden a la pauta del minimalismo penal.

Otro tema para el debate es el de la justicia especializada, el de una justicia juvenil en
América Latina. En este aspecto, sabemos que las Reglas de Beijing estan a mitad de
camino entre el modelo de la “situacion irregular” y el de “proteccion integral” ™ En la
regla tres, que delimita el &mbito de aplicacién de las Reglas de Beijing, se establece
que la justicia juvenil no es sdlo para las infracciones sino también para todos los pro-
cedimientos relativos al bienestar.*?

En cuanto al &mbito de aplicacion en razon de la edad, del articulo primero de la CDN
surge claramente que el limite superior o techo son los 18 afios. El piso de la edad tam-
hién lo encontramos en la CDN,* y lo contienen ademas otros instrumentos internacio-
nales y las Reglas de Beijing.** De acuerdo con sus diversas circunstancias, los paises
han variado entre los 12 y los 14 afios este piso.

Lo que se ve en las leyes nuevas es que estan funcionando por fuera de ese piso dis-
puesto por estos instrumentos, por debajo del cual estan obligados a renunciar a toda
intervencion estatal coactiva. El punto es que cuanto mas alto colocan el piso de edad
mas preocupante resulta. Lo que advierto en el funcionamiento de las leyes de muchos
paises es que se da una derivacion automatica al sistema de proteccion.

1 Para un andlisis y caracterizacion de estos modelos, véase Mary Ana Beloff, “Modelo de la proteccion integral de los de -
rechos del nifio y de la situacion irregular: un modelo para armar y otro para desarmar”, en Justicia y Derechos del Nifio, nim.
1, Santiago de Chile, UNICEF, 1999.

2 Laregla 3.2 de la Reglas de Beijing establece que “Se procurara extender el alcance de los principios contenidos en las
Reglas a todos los menores comprendidos en los procedimientos relativos a la atencién del menor y su bienestar”.

13 Art. 40.3: “Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes, procedi -
mientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue que han infringido leyes penales o a
quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes, y en particular: a) El establecimiento de una edad mi -
nima antes de la cual se presumira que los nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales”.

14 Regla 4.1: “En todos los sistemas juridicos que reconozcan el concepto de mayoria de edad penal con respecto a los me -
nores, su comienzo no deberé fijarse a una edad demasiado temprana habida cuenta de las circunstancias que acompafian
a la madurez emocional, mental”.



Vale aqui la observacion de que si el Estado asumié renunciar a la intervencion coac-
tiva, excepto en los casos en que se ha cometido un delito, este capitulo debe darse
por cerrado: lo Unico que lo habilita a intervenir —y no coactivamente— es que se trate
de un supuesto de amenaza o violacion de derechos del nifio, adolescente o joven de
que se trate. Ahora bien, presumir que detras de la imputacion de un delito dirigida a
un nifio hay siempre un derecho amenazado responde a cierta concepcion tutelar que
por lo menos debe preocuparnos.

Entiendo que, como minimo, habria que invertir la regla. En lugar de funcionar con es-
ta derivacion automatica, habria que verificar la supuesta situacién de amenaza y, re-
cién entonces, efectuar la derivacion. Ocurre que cuando los delitos los cometen nifios
que estan por debajo de la edad de responsabilidad penal hay mucha demanda social
de que “algo hay que hacer".

En el tema de subir 0 bajar la edad penal importa definir qué significa, en este contexto,
ser inimputable. Este aspecto estd muy confundido en la discusion en América Latina.
Considero que en las leyes nuevas, los conceptos de inimputabilidad e imputabilidad tie-
nen dos posibles lecturas en el marco de los sistemas de responsabilidad penal juvenil.

La primer lectura es la que ensefi6 el Brasil y vemos ejemplos parecidos en Honduras
y en algunos textos constitucionales en los que la inimputabilidad es entendida como
una garantia constitucional. Esta garantia consiste en que las personas menores de 18
afios son inimputables. Asi lo manda la CDN, pero no lo hace en el sentido tradicional
en que hemos comprendido la inimputabilidad sino como barrera politico criminal, esto
es, como prohibicién del ingreso de personas menores de 18 afios al sistema penal de
adultos. Este es el significado del concepto en el Estatuto de los Nifios y de los Adoles-
centes del Brasil.

El segundo nivel en el que tradicionalmente se ubica el asunto de imputabilidad e inim-
putabilidad es el de la incapacidad para ser susceptible de reproche juridico penal. De
no considerarse capaz de reproche juridico a un joven o adolescente, no tendria nin-
gUn sentido un sistema de responsabilidad penal juvenil.

El aspecto comunicacional del conflicto debe tenerse presente en esta discusion.
Cuando uno comunica los términos en esta cuestion, lo que debe establecerse es que
la prohibicion estd como mandato en la CDN y que ningun pais puede bajar la edad
porque la CDN asi lo manda (este aspecto sera desarrollado mas adelante).

El techo de los 18 afios impone que los nifios no son susceptibles de ingresar al siste-
ma penal de adultos o de ser objeto de un reproche en términos del sistema penal de
adultos. Pero esto, no es lo mismo que conocemos como su incapacidad histdrica, en
los mismos términos en que fuimos incapaces las mujeres o en que lo son los locos;
pues en un sistema de responsabilidad penal juvenil es perfectamente plausible procla-
mar o predicar que un adolescente es capaz de ser sujeto de reproche juridico penal.



Ese es el fundamento de las sanciones en este sistema, de otro modo careceriamos
de fundamento alguno para aplicarles sanciones a los jovenes. Y sdlo para el caso de
que algun joven sujeto a proceso penal padezca de una “alteracién morbosa de sus fa
cultades” o algun otro supuesto de inimputabilidad por demencia, diremos que es inim-
putable, lo que significa que debe ampliarse alli el ambito de sus garantias.

3. Aspectos criticos

3.1. Sanciones penales juveniles 0 medidas socioeducativas

Se torna necesario diferenciar los conceptos de responsabilidad y culpabilidad; esto es
muy complejo y denso de hacer desde lo que llamo el aspecto comunicacional. En
América Latina se empez6 a plantear la cuestion de la responsabilidad como algo dife-
renciado de la respuesta coactiva que se daba a los adultos en el sistema penal. Pero,
si se sigue el entendimiento aqui desarrollado en un sentido estricto, se advierte que la
idea de responsabilidad esta vinculada con la de sujeto responsable y sujeto de dere-
cho; la culpabilidad, en cambio, se relaciona con la capacidad para ser sujeto de repro-
che juridico penal. No estamos hablando de una misma cosa.

Este discernimiento define, a su vez, las consecuencias de la conducta del transgresor. Pri-
mero, cabe preguntarse si las consecuencias juridicas son medidas socioeducativas o pu-
nitivas. Los instrumentos internacionales no hablan de penas sino de sanciones penales
juveniles. En América Latina atin prima el fetichismo de la palabra y, desde el punto de vis-
ta comunicacional, hablar de sanciones mas que de medidas beneficiaria a la discusion.
Es que, de otro modo, se visualiza la medida como algo beneficioso para el adolescente y
se pierde la dimension de reproche que conlleva. Es por eso que las leyes més recientes
ya estan hablando expresamente de sanciones y sanciones penales juveniles.

El fundamento de la sancion, su finalidad, es la prevencion especial positiva, lo que en
términos penales tiene que ver con la resocializacion y reeducacion. Educar es una
asignatura que, como concepto —en el ambito del derecho-, ain tenemos pendiente.
Pero lo cierto es que en los instrumentos internacionales la justificacion de la sancion
sigue siendo la prevencién especial positiva en su sentido clasico y sobre esto no he-
mos avanzado demasiado.

Si esto es asi, entonces, hay que tener mucho cuidado con las diferencias entre las san-
ciones y las medidas de proteccion porque también éstas, en algln nivel, estan operan-
do para remover los obstaculos que hacen que los adolescentes o los nifios tengan “pro-
blemas”. El conflicto en los términos “sanciones” y “medidas” se ve cuando en algunas
leyes se da la superposicion entre ambas, es decir, se aplican medidas educativas por
la infraccion; pero si a su vez se visualiza que este adolescente tiene sus derechos vul-
nerados, también se prevén medidas de proteccién en el marco del proceso penal.



Con esta superposicion se genera un problema para tener en cuenta en la administra-
cion de estas leyes, que nada tienen que ver entre si en cuanto a los ambitos que re-
gulan unay otra, pero que a causa de sus fundamentos podrian dar lugar a confusién.
El ejemplo que aqui se tiene en mente es el de cuando la ley prevé como medida so-
cioeducativa que el adolescente vaya al colegio. Nos encontramos, en verdad, ante una
tradicional medida de proteccion porque la educacion es un derecho del nifio. Enton-
ces, la sancién al nifio se fundamenta en que sus derechos fueron lesionados y conti-
nuamos en el modelo tutelar.

Lo que hay que evitar es la confusidn conceptual y que a la hora del debate acerca de
la seguridad ciudadana es beneficioso, desde el punto de vista de las garantias, incor-
porar la idea de reproche. Y si de la reaccidn estatal coactiva, en forma concomitante,
surgiera algdn beneficio para los derechos del adolescente, esto seria un valor agrega-
do de la sanci6n, pero no su corazén. Es que suponiendo esto se vuelve a la esquizo-
frenia de que la sancion es que el nifio vaya al colegio, cuando ésta es una herramien-
ta tipica de la medida de proteccion.

Si el fundamento de la sancion esté en el acto habria que ver entonces en qué sentido
operan las circunstancias personales del nifio a las que refieren todas las leyes. Siguien-
do esta linea, las circunstancias personales sélo podrian operar en clave de vulnerabili-
dad como disminucion del reproche por el acto. Ninguna circunstancia personal puede
ir mas alla, como lo hemos visto en algunas sentencias en nuestros paises en las que
el hecho no reviste gravedad, pero como el muchacho es conflictivo o violento se le apli-
ca una medida que excede ampliamente el reproche por el acto. Esto es algo que en las
normas internacionales no esta claro y que deberia ir construyéndose en la practica.

En otro orden de ideas, las sanciones en un sistema de responsabilidad penal juvenil
son diversificadas por lo que es incorrecto hablar de alternativas a la pena privativa de
libertad. Hablar en estos términos seria comprensible en el sistema penal de adultos
porque en él la centralidad es la carcel. En cambio en éste, la centralidad la tienen to-
das las otras sanciones. Al hablar de alternativas a la prision, seguimos considerando
que la privacion de libertad es el eje del sistema.

Esto, que en realidad es la préctica que todavia tenemos en América Latina, debemos
trabajarlo también haciendo lenguaje en la semantica: dejemos de hablar de alternati-
vas; aqui las sanciones son otras y lo alternativo, excepcional y por tiempo breve y de-
terminado, es la privacion de la libertad en un centro especializado. Como vemas, en
este aspecto —una vez mas- prevalece la confusion.

3.2. Alternativas al proceso penal y alternativas en el proceso penal

En cuanto al tema procesal debemos discriminar entre lo que es una solucion alterna-
tiva al conflicto juridico penal y alternativas dentro del proceso penal. La primera, diga-



mos, que es una solucion abolicionalista.> En estos casos el conflicto directamente es
administrado en otro ambito. Si esto no es posible, podremos recurrir a las variedades
con las que se cuenta dentro del &mbito judicial.

Estas formas pueden ser modos anticipados de terminacién del proceso, como lo son
la aplicacién del principio de oportunidad,® la suspensién del juicio a prueba, el juicio
abreviado o la conciliacion durante el proceso.

Quiero dedicarle un parrafo aparte al juicio abreviado. Este instituto —a mi entender— es
al menos problematico en su aplicacion porque rifie con la preservacion cabal de las ga-
rantias. Sobre todo porque esta siendo agregado en todos los cddigos penales de Amé-
rica Latina al solo efecto de descomprimir el sistema de justicia penal. Asi, las garantias
desaparecen. Me opongo enfaticamente a cualquier utilizacion de juicio abreviado para
adolescentes. La dimension pedagogica del rito penal es precisamente el reto que se pro-
pone el sistema de responsabilidad penal juvenil. El reto esta en el proceso. La dimen-
sion pedagogica es central y esto es asi especialmente en el caso de los adolescentes.
Sin rito de proceso, sin instancia simbdlica de conflicto para que el adolescente pueda vi-
sualizar a quién le causo dolor y cuanto, pero para que también se pueda desprender de
esto. En el marco del juicio abreviado toda la tematica pedagdgica pierde sentido.

Otro punto conflictivo que me interesa destacar con relacion a todos estos institutos es
la adopcién de medidas como consecuencia de las negociaciones. ¢Como se ejerce
alli el control de legalidad de esos acuerdos 0 medidas? Si no se establece acabada-
mente la necesidad de la asistencia técnica o si no se prevé el abogado defensor no
hay control de legalidad y volvemos al problema de la derivacion automatica.

Este aspecto critico de la implementacion de las leyes en el tema de la defensa no s6-
lo se advierte en estos institutos especificos. Si bien las leyes la prevén, vemos que el
Ministerio Publico aparece mencionado todo el tiempo y no es asi con la defensa. En
estos términos no hay acusatorio real y no hay derechos si no hay defensa. Y esto por-
que en paises donde el Ministerio Publico Fiscal trabaja en turnos de 24 horas y la de-
fensa, que depende de la Corte, reduce su horario al turno de tribunales (como si los
chicos no cometieran delitos o no tuvieran que ser defendidos también los sébados y
domingos) debilitan asi notablemente la garantia.

Por eso, otra cuestion central en todos los paises es fortalecer la defensa publica y,
eventualmente, donde no haya servicio de defensa publica, defender los patrocinios ju-

15 Expresamente prevista en la CDN en el articulo 40.3 b) en cuanto establece que siempre que sea apropiado y deseable
“se adoptaran medidas para evitar recurrir a procedimientos judiciales, respetando plenamente los derechos humanos y las
garantfas legales”.

16 En el contexto latinoamericano no se entiende por principio de oportunidad lo mismo que en el anglosajon, porque aqui se
lo aplica en la medida en que la oportunidad es acordada y opera como excepcion de la regla de legalidad procesal. En el
sistema anglosajon, al ser acusatorio puro, el principio de oportunidad es la regla sin limite, no existe el principio de legali -
dad procesal. Creo que la legitima preocupacion que se plantea en cuanto a la aplicacion del sistema anglosajon, en el am -
bito latinoamericano, no deberfa asustarnos y si creo que serfa un instrumento fundamental del que el Ministerio Pablico po -
dria valerse para la administracién de estos conflictos.



ridicos gratuitos a través de ONG, colegios de abogados o quienes presten servicio le-
gal, porque es evidente que los clientes de este sistema no son personas que puedan
proveerse su defensa con recursos propios.

Estas son ideas para seguir trabajando en el marco de la reforma de la justicia penal
juvenil en todos nuestros paises en los que vemos que esta reforma se da junto con la
de la justicia penal. En algunos casos la antecede, pero se la ubica en el marco de la
reforma de la justicia en general que se da, casi sin excepcion, dentro de los procesos
de democratizacion de los paises. Por eso, ubico la discusion de los sistemas de res-
ponsabilidad penal juvenil en el contexto del debate en torno a la ampliacion de la de-
mocracia en nuestra region.

4. Conclusiones: el sistema de responsabilidad
penal juvenil y el cambio social

La implementacion de un sistema de responsabilidad penal juvenil debe ser compren-
dido en el contexto de la ampliacion de la democracia: ambas cuestiones se encuen-
tran entre lo que serian dos consignas politico-culturales. La tarea no sélo consiste en
desmantelar el modelo tutelar como modelo cultural que determind nuestro modo de
percibir a la infancia durante cien afios, sino que a esto debe sumarse el desmantela-
miento del sistema inquisitivo que determind y permeé nuestra forma de percibir la
cuestion criminal y hasta la propia concepcion de “la verdad”.

En nuestro contexto, estas son dos tareas extremadamente complejas que no necesa-
riamente tienen que ver con cambiar modelos de justicia sino modelos, practicas, acti-
tudes y patrones cognoscitivos, aquellos por los que conocemos y aprehendemos la
realidad, vinculados directamente a patrones culturales. No puede pretenderse que sea
modificado sélo por medio de la ley porque ya vemos que el problema que tenemos en
la implementacion de las leyes nuevas, por mas garantistas que se propongan ser, es-
ta relacionado con el hecho de que estan operando con unos modelos culturales por
detrds que adn no cambiaron.

Otra asignatura pendiente es el desarrollo de programas de ejecucién de sanciones pe-
nales juveniles y esto es importante al momento del lanzamiento de las campafias de
ley y orden. No existen en la region experiencias sostenidas en este campo, quizas por
el poco tiempo que llevamos, pero las experiencias exitosas y convincentes de la opi-
nién publica sobre buenos programas de educacién para infractores juveniles que ya
han sido condenados son inexistentes. Al no trabajar sobre esto, el reclamo y la alar-
ma social presionan a los jueces que recurren al instrumento tradicional que es la pri-
vacion de libertad. Es asi que la consecuencia directa de la ausencia de estos progra-
mas es el reclamo por mas privacion de libertad.



En cuanto al funcionamiento de sistemas penales juveniles, no existen indicadores
precisos (en términos de cifras) referidos a infractores de estos programas, no existen
estudios de medicion de impacto de las sentencias. Considero que construir estos in-
dicadores también es tarea de todos. Es que si no podemos medir, no podemos salir
a dar respuesta y confrontar con una campafa de ley y orden porque carecemos de
datos reales.

Finalmente, y entre las asignaturas pendientes, se encuentra la responsabilidad de
construir un discurso convincente en la discusion de seguridad ciudadana desde la
perspectiva de las garantias. La falta de este discurso convincente se advierte en los
medios de comunicacion. Cuando en un programa de television quien habla desde la
perspectiva de “ley y orden” ( propia de los conceptos de defensa social en que se eri-
gi6 el modelo de la situacion irregular) da respuestas mas efectistas y simplifica la pro-
blemética. Asi, se produce un discurso mas fécil de asimilar por la opinidn pablica, fren-
te a aquel que pretende explicarlo desde las garantias y, por lo general, queda
enredado en su discurso porque no se desarrollé una forma convincente de comunicar-
lo que dé respuesta a las preocupaciones que, ciertamente, se plantean en torno a es-
te tema. A esto me refiero con la necesidad de construir un discurso. Es esto a lo que
yo llamo el problema comunicacional.

Por fin, y conociendo la finalidad de la CDN, vale una Gltima salvedad. Cuando un pais
inicia un proceso de adecuacion legislativo y crea un sistema de responsabilidad penal
juvenil, lo que esta haciendo es adecuar su derecho a dos articulos del tratado que sus-
cribio y que son los 37 y 40 de la CDN. En esos dos articulos se hace referencia a la res-
ponsabilidad penal juvenil. Ahora bien, por cumplir con ello no es posible que en ese pais
se crea que se esta cumpliendo con todos los compromisos asumidos al firmarla. Si ese
pais no predisefia las instituciones y no reconvierte sus politicas en términos de garantias
de derechos para todos los nifios clientes del sistema, por mas garantista que sea su sis-
tema de responsabilidad penal juvenil, no esta cumpliendo con todos esos compromisos.

La circunstancia de que esos nifios sean clientes del sistema de justicia penal no res-
ponde a ninguna “normalidad”, a ninguna condicion natural que les sea propia, sino que
por lo general responde a que los que historicamente han sido clientes del sistema de
justicia penal tienen sus derechos amenazados o violados. Entonces, si no se constru-
ye el sistema de responsabilidad juvenil en el marco de otras politicas para las garan-
tias de todos los demas derechos previstos en la CDN, cada vez habra mas nifios clien-
tes del sistema de responsabilidad penal juvenil y este sistema colapsara en dos o tres
0 cinco afios. Estas son, de alguna manera, las demandas que se recogen hoy de cier-
tos paises en donde se implemento la justicia penal juvenil en estos términos.

Derecho y cambio social. Si esto no es asi, las leyes que estamos haciendo y los sis-
temas de responsabilidad penal juvenil que estas leyes estan creando estan predesti-
nados al fracaso. Pero, es claro, este fracaso no es un fracaso de la ley.
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DELINCUENCIA JUVENIL Y DERECHOS HUMANOQS:

CARLOS URIARTE?

1. ¢Delincuencia juvenil? y derechos humanos

Debo confesar que no me ha gustado la primera parte del titulo que se ha asignado a
mi intervencidn en este curso, y comienzo peleandome con ella. A riesgo de que esto
pueda tomarse como una desconsideracion hacia los organizadores —que no esta en mi
animo, por cierto—, prefiero decirlo porque ello me da pie para iniciar esta exposicion.

Hablar de delincuencia juvenil supone cierta corporeizacion de la infraccion en el nifio
adolescente de tal suerte que el delito lo atraviesa, un poco se vuelve él y un poco él
se vuelve el delito. Con esa expresion, un episodio contamina toda su personalidad y
ésta se reduce a él; se transforma en una ventana de acceso, desde cuya perspectiva,
el ser humano resulta visualizado fragmentariamente. En cierta medida, es contradic-
torio hablar de delincuencia juvenil y de derechos humanos como no sea para sefialar
la incoherencia. Con la primera frase accedemos a un ser humano virtual, estereotipa-
do, que no es. Considerar a alguien como algo que no es supone una postura de la que
no emergen buenos auspicios para el considerado y sus derechos.

Desbaratar la compleja trama que lleva a que alguien sea contemplado como delin-
cuente juvenil, es, por tanto, una primera tarea que me impongo en este encuentro. De-
sarmar una expresion tan fuerte como ésa, requiere un comienzo tanto o mas fuerte,
una especie de contra expresion que comience por colocar las cosas en su lugar, que
puede ser la siguiente: el delito no existe. No hay nada en el mundo del sujeto que ten
ga esencia de delito. No existe el delito natural. En Derecho Penal nos hemos regodea-
do cuestionando a Rafael Garofalo y su malogrado delito natural, con el que empren-
di6 una tarea digna de emular a icaro, y asi le fue. Pero: ¢le fue tan asi?

En realidad, la onticidad del delito es algo incorporado al paisaje de la socializacién en
la modernidad. Es algo incorporado en matrices fuertemente fijadas en nosotros, que
funge como un equipamiento actitudinal y conceptual que piensa por nosotros. No quie-
ro decir con esto que Gardfalo esté en nosotros, afirmacion que puede resultar ofensi-

1 Basado en la ponencia del Dr. Carlos Uriarte, en el marco del Il Curso de Especializacion “Proteccion Jurisdiccional de los

Derechos del Nifio” para Jueces, Abogados y Fiscales del Cono Sur, organizado por el UNICEF, Oficina de Area para Argen -
tina, Chile y Uruguay y la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos (UBA), del 22 al 26 de no -

viembre de 1999.

2 Carlos Uriarte es abogado, investigador de la Facultad de Derecho de Montevideo y profesor de Derecho Penal Juvenil y

Criminologia en el Centro de Formacién y Estudios del INAME.



va, Si se toman el trabajo —interesantisimo, por cierto- de leerlo; pero algo hay, algo de
delito natural hay en nosotros.

Bien. El delito no existe. Parafraseando a Hillsman, preguntémonos: ¢,qué tienen en co-
mun un robo, una falsificacion, un incendio, un atentado a la constitucion, una asonada...?
Lo Unico que los agrupa es que estan descritas por la ley penal como delitos. Si transfe-
rimos la definicion normativa al plano éntico “reificamos”, es decir, pasamos del mundo
del deber ser al mundo del ser (res) sin solucidn de continuidad, con lo que caemos en
un error metddico. Por ejemplo, podemos decir que una persona es agresiva y que de
ella pueden esperarse manifestaciones de agresividad, pero no podemos pronosticar qué
delito va a cometer; ni siquiera, quizas, podamos anticipar en qué tipo de episodios ac-
tuara (un golpe, un insulto, una picada automovilistica, una autoagresion, etc.).

De la inexistencia ontica del delito se sigue la inexistencia del delincuente juvenil, por
cuanto tampoco nada hay en comin entre quienes cometen las infracciones y las in-
fracciones que cometen. Claro esta que ello no quiere decir que entre la clientela que
convoca el sistema penal juvenil no existan patrones comunes reales (por ejemplo, po-
breza y torpeza) por los cuales, precisamente, son vulnerables a él. En consecuencia,
hablemos de nifiez y adolescencia en infraccion, o de jévenes en infraccion, por usar
expresiones mas neutras para aludir a la cuestion.

Que el delito no exista no significa tampoco que no existan conductas dafiosas, aun-
que con relacion al Derecho Penal bueno es tener presente que: a) no todos los dafios
provocados por conductas humanas estan en la ley penal; b) no todas las conductas
penalmente relevantes producen dafio; c) existe asimetria entre delitos y dafios (por
ejemplo, en el Codigo Penal uruguayo se castiga con mayor gravedad la rapifia —el ro-
bo- que el homicidio).

2. La atmoésfera institucional
y los derechos humanos

Hoy, mi problema no sera la violacién abierta y descarada de derechos humanos de jove-
nes que se exponen al sistema penal juvenil, sino la que se presenta bajo cobertura dis-
cursiva. Me interesa ocuparme de un ambito de cuestiones que discurre antes o un costa-
do de ciertas afecciones a los derechos humanos. Me ocuparé de ciertas atmdsferas en
las cuales la visualizacion de afectaciones de derechos humanos es baja, pero que en los
hechos opera como “caldo de cultivo” que prepara el camino para violaciones abiertas.

¢Qué discursos en la praxis institucional -y en la teoria— estan dando cobertura a la
violacion de derechos humanos? ¢De qué discursos depende el quantum y el qualitur
de realizacion y vigencia de derechos humanos? ¢ Qué hojarasca discursiva impide una
mejor visualizacién de la afectacion de derechos humanos en el sistema penal juvenil?



0, lo que es igual: ¢qué discursos impiden o coartan mejores niveles de vigencia del
garantismo penal, que es también un discurso?

Este tema forma parte de uno mas general que se refiere al complejo entramado de
discursos que operan en el campo semantico del derecho, que lo determinan y fijan sus
condiciones. Alli, se propone ver de que manera el discurso juridico los “entrelaza y cri-
ba”, a decir de Mari. Este sera el campo de mi reflexion de hoy, donde las preguntas a
contestar son: ¢ de qué manera ciertos discursos (no juridicos, propiamente) impulsan,
promueven, articulan y orientan la intervencion punitiva sobre los jovenes?; ¢como fi-
jan las condiciones de esa intervencion y cémo contribuyen a regular su intensidad?;
¢qué discursos compiten —y cémo lo hacen- con las normas juridicas o discursos juri-
dicos que proveen de garantias ante el sistema penal juvenil?; ¢ es posible ensayar una
hermenéutica de los discursos que acolchonan, amortiguan o anestesian la violacion
de derechos humanos, o que provocan fisuras o resquebrajamientos en el garantismo
penal, haciéndole perder eficacia en su funcion de contencién y limitacién del poder pu-
nitivo que se ejerce sobre los jovenes?

Todo esto supone que los juristas y los saberes que discurren en lo cotidiano del sistema
penal juvenil acceden a un campo mas general y comun de problemas; para, desde alli,
posicionarse y lograr referencias mas adecuadas para visualizar afectaciones a derechos
humanos de los jovenes. Debemos convocarnos a pensar en términos mas complejos,
algo tan complejo como el sistema penal juvenil: su operativa, sus ideologias y discursos.

3. Discurso y realidad

El garantismo penal es un discurso juridico. Para ver como se realiza en la realidad o
como se vincula con la realidad y con otros discursos hemos de comenzar por salir de
él. Este es un planteo que nos lleva a operar en el plano epistemoldgico con el cual pre-
tendo operar en el terreno extrasistematico. Es decir, acceder a un descampado juridi-
co que me genere la necesidad de elaborar otras conceptualizaciones, que llenen los
intersticios que quedan entre el saber juridico y otros. Y, desde ese descampado, con-
vocar otros saberes y encontrar codigos comunes. La relacién entre saberes, desde lo
intrasistematico —propio de cada saber- es de dominio; la relacidn entre saberes en el
descampado epistemoldgico es de reciprocos requerimientos, de complementariedad.
En el descampado existe la necesidad de entablar relaciones sinérgicas entre saberes.

Institucion y discurso. Ninguna institucion hace exactamente lo que dice, ni dice exac-
tamente lo que hace. Si se nos dice —parafraseo a Zaffaroni— que el cordero es un ani-
mal que tiene pelos, colmillos, mirada astuta y maligna; y que, de cuando en cuando
aulla, corremos el riesgo de que nos coma el lobo. Andar sélo por el campo de los fi-
nes explicitados de las instituciones de control social juvenil es caminar por un mundo
virtual. Tarde o temprano vivimos la desagradable experiencia de aterrizar en su reali-



dad. Y ocurre que no estamos equipados para pensar esa realidad de la que el discur-
S0 no nos informa; estamos en el descampado.

Tengamos presente, ademas, que la vinculacion entre discurso y realidad no sélo es
perceptible en términos de coincidencia y contraste. El discurso juridico penal —como
todo discurso- también construye realidad, con lo cual desplaza o contamina otras in-
tervenciones sobre la realidad. Es en este punto mismo donde debemos ubicar la vie-
ja cuestion de las “ciencias auxiliares” del Derecho Penal, en especial la Criminologia,
y resolver lo siguiente: si el criminoldgico ha de discurrir mas aca de la definicion legal,
0, por el contrario, debe desplazar su mirada hacia los procesos de definicién del deli-
to y del delincuente,® esto es, operar mas alld de la definicién legal. Hay que resolver
si los saberes del sistema penal juvenil operan cautivos de la definicion del crimen o
rompen con ella y miran lo que ella excluye. Se trata de compartir territorios 6nticos con
ellos, respetando particulares accesos y no de quedar bajo el ala de la construccion pu-
nitiva de los conflictos sociales. Esto implica revisar la cuestion criminal.

Debemos pensar en términos complejos. Sugiero, primero, pensar en términos de pa-
radigmas para desde alli mirar al sistema penal juvenil y su relacién con el garantismo
penal y los derechos humanos.

4. Paradigma I: la cuestién criminal

Hoy, definitivamente, se ha problematizado la cuestion criminal. Ha pasado mucha
agua bajo el puente y ya no es posible operarla y discurrir sobre ella con la simplicidad
que lo haciamos hace veinte afios.Y creo que esa problematizacion llega algo mas tar-
de y distinto al &mbito de los jovenes. Llega algo tarde con respecto a lo que ha ocurri-
do con los mayores, aunque mas vale tarde que nunca. Y también llega distinto: en el
caso de los mayores, primero se problematizo la cuestion en la criminologia o en la po-
litica criminal, y luego llegd al derecho, al garantismo penal; en el caso de los jovenes,
primero se problematiz6 el derecho de los menores y luego, la cuestion criminal, aun-
que en realidad, aln se esté& problematizando.

Esta asimetria se recoge en las que a mi juicio son las dos grandes obras colectivas de
la criminologia y el derecho penal latinoamericano: Sistemas penales y derechos hu

manos en América Latina, dirigida (coordinada) por Eugenio Radl Zaffaroni, y Del revés
al derecho. La condicidn juridica de la infancia en América Latina, compilada por Emi-
lio Garcia Méndez y Elias Carranza (edicién a cargo de Mary Ana Beloff). En la prime-
ra se recogen los grandes aportes de la criminologia critica y se los inserta en el dere-

3 Utilizo la palabra delincuente para aludir a &l como producto institucional construido. La construccién institucional del delin -
cuente es la que “corporiza” el crimen.



cho penal; en la segunda, por la via del derecho se critica la situacion de la infancia en
América Latina —en lo que me interesa, ante el sistema penal juvenil-.

Esto nos ensefia algo muy importante, que los menores tienen historia propia; discurrir
sobre la criminalidad juvenil hoy, a fin de milenio, sin reparar en su especificidad, pue-
de tener consecuencias desastrosas respecto de los derechos humanos. Entonces,
hoy existen dos grandes enfoques de la cuestién criminal: el paradigma positivista y el
paradigma critico. Vedmoslos a vuelo de pajaro.

El paradigma positivista parte del enfoque causal explicativo (etiolégico) del crimen; re-
coge y realimenta la idea del delito con la que todos nos incorporamos a la vida social.
Es el saber comdn del crimen. Parte de la base de entender que el delito ocurre por la
incidencia de factores que llevan al criminal a realizarlo. En respuesta, el sistema pe-
nal reacciona contra él —ora para reprimir, ora para prevenir- en defensa de la socie-
dad, institucionaliza al autor, lo somete a tratamiento buscando su rehabilitacion, con el
objetivo de disminuir la reincidencia.

El paradigma critico, en cambio, desplaza su mirada hacia la definicion del crimen y del
criminal y hacia la operativa selectiva, criminalizante y violenta del sistema penal. Se pro-
blematizan varios aspectos: la definicién del crimen como hecho politico de control social;
la definicion selectiva del criminal como hecho politico y social; la eficacia del sistema por-
que en realidad él crea y reproduce criminalidad; en fin, la violencia del sistema.

No es lo mismo visualizar el garantismo penal y los derechos humanos desde la defen-
sa social y su version plblica de fines de milenio, la seguridad ciudadana, asumiendo
que con el sistema penal defiendo a la sociedad y prevengo el crimen, que visualizar-
los desde una perspectiva critica, asumiendo —al contrario— que el sistema penal no de-
fiende a la sociedad ni previene el crimen, sino que selecciona crimenes y criminales y
reproduce criminalidad. Desde el primer punto de vista, el garantismo penal es un obs-
taculo que, en el mejor de los casos, interactda con el sistema penal en un delicado
equilibrio entre la eficiencia del sistema y las garantias. Desde el segundo punto de vis-
ta, el garantismo penal es una necesidad social y politica para contener la violencia del
sistema penal; en este enfoque, el garantismo penal no esta en equilibrio con el siste-
ma, sino que esta en conflicto con él. Si hay algun equilibrio entre sistema y garantias
es mas bien dialéctico.

5. Paradigma IlI: la cuestion criminal

Como anuncié, la cuestién criminal juvenil tiene historia y contenido propios. Con la su-
peracion del paradigma tutelar hemos comprendido que el sistema penal juvenil es pu-
nitivo, pues infiere dolor, reduce groseramente espacio social y restringe severamente
derechos y necesidades humanas (pautando lo punitivo desde la realidad). Hemos des-
cubierto las penas de los jovenes y la necesidad de proveerlos de garantias penales;



hablamos de derecho penal juvenil, derecho procesal penal juvenil y derecho de la eje-
cucion de la pena juvenil.

Pero, ademas, el nifio y el adolescente en infraccidn enfrentan a la vez al sistema pe-
nal juvenil y al mundo adulto (el sistema penal juvenil es adulto). Entonces, no se tra-
ta sélo de reproducir las garantias pensadas para los mayores en infraccion ante el
sistema penal juvenil, sino que se trata de desarrollar garantias especificas. Si trasla-
damos el garantismo penal de mayores al mundo joven sin solucién de continuidad,
caemos en ineficacias especificas; pero también caemos en algo més grave: utilizar
un equipamiento juridico pensado para mundos diferentes puede derivar en una suer-
te de terrorismo penal diferente y quizas peor que la ideologia tutelar, porque nega-
mos la condicién del joven.

De alli, la necesidad de pensar estas cuestiones gobernadas por un principio de espe-
cificidad que las ata a una especie de estructura ontica (en el mejor sentido welzelia-
no) inconfundible: el nifio adolescente como ser humano en desarrollo, en proceso de
conformacién de su identidad, en proceso de duelo, etc. El garantismo penal juvenil,
para quienes discurrimos desde el mundo adulto (porque la defensa del joven ante al
sistema penal juvenil es también una cuestidn adulta), es un ejercicio, un dificil ejerci-
cio de alteridad.

6. Paradigma lll: la perspectiva axioldgica

Mi propuesta de “pensamiento complejo” introduce ahora otro paquete de problemas:
¢qué esta bien y qué esta mal en el sistema penal juvenil?; ¢ desde donde nos posicio-
namos para ver lo bueno y lo malo?; ¢con qué claves de lectura valoramos al sistema
penal juvenil? En la cuestion criminal y en la cuestion criminal juvenil, inevitablemente
hemos hecho valoraciones. Volvamos sobre ellas, especificamente.

Ya hace muchos afios, Zaffaroni convocd a pensar el Derecho Penal y la cuestion cri-
minal desde dos perspectivas: la realidad y los derechos humanos. El Derecho Penal,
como cualquier ciencia, requiere de una antropologia, de una concepcion del hombre.
Desde el punto de vista juridico, los derechos humanos consagran la tutela exigible de
aquellos espacios que el ser humano requiere para su realizacién personal.

Es conocida la historia de los derechos humanos, planteada en tres momentos: dere-
chos de la primera generacion (individuales y politicos, ante el Estado), derechos de la
segunda generacién (econémicos y sociales, desde el Estado) y derechos de la terce-
ra generacion (a escala planetaria). No es tan conocido otro momento de la historia de
los derechos humanos, la historia de su especificacion.

En la segunda mitad del siglo pasado ocurrié un doble proceso: el de la internacionali-
zacion de los derechos humanos y el de su especificacion, que en buena medida han



ido de la mano. El primero fue impulsado por las Naciones Unidas, en una especie de
globalizacién de la cuestion de los derechos humanos, y comenz6 con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948. En el segundo, los derechos humanos ya no
son considerados o, por lo menos, no sélo son considerados ante o desde el Estado,
sino a nivel de entramado social. Es decir, en conflictos que ocurren en la sociedad ci -
vil: por ejemplo, entre mayores y nifios, ancianos y adultos, hombres y mujeres, negros
y blancos, inmigrantes y nacionales, desviados y normales, presos y libres, jerarcas y
subordinados, etc. En estas bipolaridades donde se establecen relaciones de poder, de
dominacion, de abuso, es que se han visualizado derechos humanos donde antes no
se los percibia. Este es el campo especifico de los conflictos entre la nifiez y el mundo
adulto, que ha exigido una especial sensibilidad para percibir y formular derechos hu-
manos especificos, los de la nifiez y la adolescencia.

Pensar los derechos humanos en clave de especificidades, entonces, introduce otras
dimensiones de complejidad: por un lado, porque estamos adoptando criterios de valo-
racion, y por otro lado, porque esa valoracion recibe un nuevo bafio de complejidad,
que le da otro espesor, el de su especificidad. La percepcion especifica de los derechos
humanos demanda un ejercicio de alteridad, de percepcion del otro, sin el cual el otro
no es. Esta alteridad es un aspecto esencial en la percepcion de la dignidad humana
del nifio adolescente, sin la cual la mirada desde el mundo adulto cae en el paternalis-
mo de la doctrina de la situacion irregular, o bien en nuevos terrorismos, como el que
se propone desde la seguridad ciudadana y la lucha contra la delincuencia juvenil.

Entonces, cuestion criminal, cuestion criminal juvenil y cuestion de los derechos de los
jovenes se imbrican en este pensar complejo, que nos permite su mejor visualizacion.

7. “Pensar complejo” y la institucién

La construccion punitiva de los conflictos sociales requiere inevitablemente una institu-
cién de control, continentadora. Definir una conducta como delito, adscribirle una pena,
determinar un responsable y extraer de su medio a ese responsable supone una insti-
tucién punitiva que instituye el conflicto (lo “expropia”) y se lo lleva para adentro; la ins-
titucion sustrae el conflicto de su medio. Todo lo que hace después es control social, lo
que se realiza bajo el signo de lo punitivo, no es politica social (pese a que existen mar-
genes para el trabajo social en la institucién, el mismo est severamente condicionado
por ella y transido por lo punitivo).

Los discursos de la institucion, en especial los discursos “re” —¢;qué son?- siempre van
a operar cautivos de lo punitivo y de esa particular aproximacion a los conflictos socia-
les. No perciben la complejidad de los conflictos sociales, que el enfoque punitivo sim-
plifica proponiendo cambiar a un protagonista para solucionarlos, y tampoco perciben
la complejidad de la institucion, que genera nuevos conflictos que conspiran contra



aquellos discursos “re”. Una lectura de la institucion desde los discursos “re” nos da una
institucion virtual, aséptica, que no existe, y que estructuralmente decodifica y pervier-
te esos discursos.

Entonces, aqui se percibe aquel entrelazamiento de discursos que anunciaba al princi-
pio. El discurso penal describe como delito una conducta e institucionaliza al responsa-
ble; los discursos “re” lo retoman en la institucion y pretenden cambiarlo, trasladando al
mundo del ser una definicion juridica, corporeizandola; y la institucion, omnipresente,
desnaturaliza todo trabajo orientado en el sentido “re”.

En el caso de la institucionalizacién de jovenes, un elemental ejercicio de alteridad re-
quiere, ademas, percibir la especifica relacion entre la institucion y el joven. Por ejem-
plo, la dimension subjetiva de sus tiempos, la lentitud del tiempo del joven; lo lento que
para el joven transcurre el tiempo en la institucion. El encierro del joven es mucho més
extenso, y por ende, mucho lo expone a un mayor deterioro.

8. La situacion irregular encapsulada

En general, en los paises de la regién —con las particularidades de cada pais—, en don-
de se ha fustigado muy duramente la doctrina de la situacién irregular, estamos transi-
tando una situacion hibrida, a medio camino entre aquélla y el garantismo penal, que
puede caracterizarse como “situacion irregular encapsulada”. En efecto, distintos dis-
cursos que se deslizan en la praxis institucional actual, que tradicionalmente acompa-
fiaron a la vieja doctrina de la situacion irregular, hacen que en los hechos, se la deje
ingresar por la ventana al tiempo que se le cierra la puerta, hablando de garantias pa-
ra el joven en infraccion.

Asi, por ejemplo, la existencia de jovenes presos sin condena y la indeterminacion de

la privacion de libertad; el cdmputo de situaciones como la vagancia, el riesgo, la fuga

del hogar, los “problemas de conducta”, las “anotaciones”, la peligrosidad, la incorregi-

bilidad (los refractarios), laincontinencia familiar; los prondsticos institucionales; la edu -
catividad de la institucion punitiva; la severidad del encierro, etc., constituyen un hete-

rogéneo, inorganico y cadtico conjunto de discursos o situaciones que hacen vano

cualquier intento de introducir garantias en la administracién de la justicia penal juve-

nil. Las garantias se escurren por ellas como el agua entre las manos.

Al entrar en crisis esas garantias, se banalizan los derechos y se los mistifica con esa
hojarasca discursiva, lo que impide su adecuada visualizacidn. En cambio, si llegamos
al derecho del joven, problematizando la cuestion criminal, particularmente la cuestién
criminal juvenil, especificamente, y pensando en términos mas complejos la institucion
punitiva, tendremos una mejor base para la elaboracion de un paquete de garantias in-
dividuales mas eficiente.



En los afios ochenta —post dictadura— se lanzo la doctrina de la proteccion integral de
las Naciones Unidas, y se esta positivizando, al mismo tiempo que se discute el alcan-
cey la calidad de las garantias que se pretenden para la nifiez y la adolescencia en in-
fraccion. Las opciones que aqui he presentado abren a la consideracién un abanico de
problemas que convocan a pensar en forma mas compleja algo tan complejo como el
sistema penal juvenil.



ADOLESCENTES Y SISTEMA PENAL.
PROPOSICIONES DESDE LA CONVENCION
SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

MIGUEL CILLERO BRUNOL!

1. Introduccion

Es caracteristico de los sistemas juridicos modernos establecer un sistema diferencia-
do de atribucion de consecuencias juridicas a las infracciones a la ley penal segun si
las infracciones son cometidas por menores o por adultos. Ya desde la antigliedad se
aprecia la existencia de disposiciones destinadas a excluir a los nifios de ciertas penas
0 atenuar las mismas, situacion que se mantiene en la Edad Media.2

Un andlisis retrospectivo general, nos permite reconocer tres grandes sistemas que se
suceden y entrelazan. La primera respuesta es un régimen penal mitigado de profun-
das raices histéricas que se consolida con los Codigos decimondnicos que incorporan
el criterio del discernimiento;® a este régimen lo sucede un sistema tutelar, entre cuyos
fundamentos esta responder a la antigua aspiracion humanitaria de otorgar al menor
un trato diferenciado al del adulto. Este sistema tiene cierta presencia en instituciones
juridicas del siglo XVIII, pero su maxima expresion se verifica en los sistemas tutelares
de menores desarrollados a fines del siglo XIX y comienzos del siglo XX en toda Amé-
rica y parte de Europa. Durante el siglo XX se formula también un Derecho Penal Ju-
venil, cuyo mayor exponente se encuentra en la Ley Penal Juvenil de la ex Alemania
Occidental y que pretende reunir la tradicion derivada de la dogmatica penal con las co-
rrientes humanitarias y correccionalistas predominantes en los sistemas tutelares.

Este panorama general se mantiene invariable hasta la incorporacion progresiva —en
los sistemas juridicos destinados a la infancia— del enfoque de los derechos humanos
y, en particular, de la recepcion de instrumentos especificos sobre los derechos de los
nifios, en especial de la Convencion sobre los Derechos del Nifios (CDN), aprobada por
la Asamblea General de Naciones Unidas en 1989, que considera como nifios a las
personas menores de 18 afios. Una clasificacion, cada vez mas comun en la regién,

1 Miguel Cillero Brufiol es abogado, profesor universitario y consultor del Area de Derechos del Nifio del UNICEF, Oficina de

Area para Argentina, Chile y Uruguay.

2Sobre el tema véase R. Cantarero, Derecho Penal y Procesal de Menores, Madrid, Montecorvo, 1985, pp. 85y ss.; M. Bar -
beros Santos, Delincuencia juvenil, Universidad de Santiago de Compostela [s.l.], 1973; y J.R. Mendoza, La proteccion y el

tratamiento de los menores, Buenos Aires, 1969, pp. 1-7.

3Véase A. Bunster, “Sobre el régimen tutelar para menores infractores”, en: Escritos de Derecho Penal y Politica Criminal,

México, 1994, p. 237; y R. Cantarero, ibidem, pp. 92y ss.
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habla de nifios y adolescentes, y entre estos Ultimos, quedan comprendidas las perso-
nas mayores de 12 y menores de 18 afios.

Es posible afirmar que el andlisis historico juridico aporta suficientes evidencias de que
el sistema de atribucién de consecuencias juridicas a la comisién de infracciones a la
ley penal, cometidas por nifios y adolescentes, se ve radicalmente modificado a partir
del reconocimiento progresivo de sus derechos.* En consecuencia, la argumentacion
que se desarrollara se basa en la observacion de que el sistema de control social de
las conductas penalmente punibles cometidas por nifios y adolescentes se encuentra
fuertemente influido —entre otras mltiples consideraciones— por la concepcion juridica
dominante sobre la infancia y la correspondiente posicion normativa que el ordena-
miento juridico le reconoce al nifio y al adolescente.

Asi, los sistemas penales mitigados y los sistemas tutelares, mas alla de sus diferen-
cias, tienen como caracteristica comdn el hecho de reconocer en el menor de edad a
un sujeto incapaz, definido por lo que no es, es decir, por aquello que no tiene para ser
considerado juridicamente adulto.

En el &mbito penal, la teoria de la incapacidad se expresa en la consideracion del nifio
como inimputable y en la elaboracién de un complejo sistema de control y proteccion en
que el nifio es un sujeto pasivo de la intervencion del Estado, dotado de infimas garan-
tias frente a un sistema judicial que investiga y resuelve sin contrapeso. Con la consoli-
dacion del sistema tutelar se sobreponen dos tipos de respuestas que, pese a parecer
contrapuestas, se convierten en complementarias: la respuesta punitiva y la tutelar.

En las legislaciones de menores, especialmente en América, al amparo del positivismo
naturalista® se fundamenta la aplicacién de métodos propios del sistema punitivo (con
fines de correccion y enmienda), que se administran en el marco de una jurisdiccion
centrada en la autoridad del juez y la aplicacion discrecional del criterio de peligrosidad
social. Ademas, se produce una notable confusion entre la funcién asistencial y juris-
diccional del Estado.

“Véase E. Garcia Méndez, Derecho de la infancia y adolescencia en América Latina. De la situacion irregular a la proteccion

integral, Bogot&, Forum-Pacis, 1994; P.H. Veerman, The Rights of The Child and The Changing Image of Childhood, The Net -
herlands, Martinus Nijhoff Publishers, Ad Dordrecht, 1992, pp. 3-11; G. Therborn, “Los Derechos de los Nifios desde la cons -
titucion del concepto de menor. Un estudio comparado de los paises occidentales”, en: L. Moreno (comp.), Intercambio so-

cial y desarrollo del bienestar, Madrid, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas. Instituto de Estudios Sociales

Avanzados, 1993, pp. 77-143; M. Cillero, “Leyes de menores, sistema penal e instrumentos de derechos humanos”, en: Sis-

tema juridico y derechos humanos. El derecho nacional y las obligaciones de Chile en materia de derechos humanos, San -
tiago de Chile, C. Medina y J. Mera editores, 1996, pp. 477-543.

5 Al hacer referencia al positivismo naturalista, se alude a la corriente de pensamiento que se estructura a partir del evolucio -
nismo socioldgico de corte organicista y a las explicaciones del fendmeno de la criminalidad de la denominada “antropologia
criminal”. Tanto en Europa como en los Estados Unidos existe evidencia de la influencia de las teorias de autores como Her -
bert Spencer, Cesare Lombroso, Enrico Ferri, Rafael Gardfalo y otros, en el surgimiento de la legislacién especial de meno -
res a fines del siglo XIX y comienzos del siglo XX. Véase para los Estados Unidos, A. Platt, Los salvadores de los nifios o “la
invencion de la delincuencia”, México, Siglo Veintiuno, 1982, pp. 44 y ss. y para el caso italiano, G. De Leo, La Justicia de
Menores, Barcelona, Teide, 1985.



La irrupcion del enfoque de los derechos humanos de los nifios y adolescentes signifi-
ca que aquella concepcion, basada en identificar la infancia y la adolescencia con la in-
capacidad, ceda su lugar a una concepcion del nifio y del adolescente como sujeto de
derecho. En el ambito penal esta transformacion se expresa en el reconocimiento de
una responsabilidad especial a partir de cierta edad (inicio de la adolescencia), en el
reforzamiento de la posicion juridica del nifio y del adolescente ante la jurisdiccion y, en
general, en la incorporacién de un conjunto de garantias que limitan el poder punitivo
del Estado y orientan una reaccion ante el delito juvenil que promueva la integracion
social y la vigencia de los derechos del nifio y adolescente.

Un rol fundamental en esta evolucién le cabe a la CDN, que constituye un “cambio de
paradigma fundamental [...] un salto cualitativo en la consideracién social de la infan-
cia”.® En toda América Latina luego de la ratificacion de la CDN se produce un intere-
sante y aln inacabado proceso de reforma legislativa, uno de sus componentes princi-
pales es el establecimiento de un nuevo sistema de reaccién ante las infracciones a la
ley penal cometidas por adolescentes.” La clave del nuevo sistema es la incorporacion
de la idea de responsabilidad, de la que se colige la legitimidad del reproche juridico de
los actos constitutivos de infracciones a la ley penal aunque, simultneamente, se re-
conozca la ausencia de exigibilidad de los efectos penales propios de los adultos.

El enfoque de los derechos del nifio, aplicado al ambito de las infracciones a la ley pe-
nal lleva a la proposicion de un nuevo modelo juridico, alternativo al “correccional” o “pro-
teccional de menores”, al que es posible denominar como “modelo juridico de la respon-
sabilidad”, cuyo fundamento se encuentra en la Doctrina de la Proteccion Integral de los
Derechos de la Infancia y Adolescencia emanada de la CDN e instrumentos afines.

2. Legislaciones de menores en el siglo XX.
Surgimiento y crisis de los sistemas tutelares
de menores

Précticamente toda la literatura especializada sobre el tema reconoce como el momen-
to que marca el inicio de las legislaciones tutelares o protectoras de menores, la crea-
cion del Tribunal de Menores de Chicago en 1899 aunque, como se dijo, antes de su
funcionamiento existieron multiples expresiones de un trato diferenciado de menores y
adultos en la aplicacion del sistema penal.®

6 Emilio Garcia Méndez, ob. cit. p. 82.

"Ejemplos de este movimiento de reforma legislativa, son entre otras -y con distinto éxito—, las nuevas leyes de Brasil, Pe -
rd, Ecuador, Bolivia, El Salvador, Costa Rica, Venezuela, todas dictadas a partir de 1989 y bajo la inspiracion de la CDN.

8\Véase al respecto, A. Platt, ob. cit., pp.120 y ss.; G. De Leo, ob. cit., pp. 8y ss.; E. Garcia Méndez, ob. cit., p. 44; E. Gimé -
nez-Salinas, “La Justicia de Menores en el siglo XX. Una gran incégnita”, en: J. Bustos Ramirez (director), Un derecho pe-
nal del menor, Santiago de Chile, Conosur, 1992, pp. 11y ss.; Luigi Fadiga, “Cento anni di giustizia minorile: un centenario

da recordare”, en: Cittadini in Crescita, anno 1, nam. 1, 2000, pp. 11y ss.
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El modelo desarrollado en Chicago obtiene rapida difusion y se crean prontamente, en
América y Europa, sistemas de proteccion a la infancia que reinen aspectos legislativos,
judiciales y administrativos. El elemento distintivo de la conformacion del nuevo sistema
es la creacion de Tribunales de Menores.® Sin embargo, estos Tribunales de Menores no
responden a los principios que estructuran modernamente a los Tribunales de Justicia
—en especial en el dmbito criminal—; mas que Tribunales destinados a atribuir consecuen-
cias juridicas a infracciones a la ley, ellos se estructuran para el control/proteccion de una
determinada categoria residual de nifios que es definida como problemética o irregular.

Con este razonamiento, se desarrolla un sistema de justificacién del tratamiento juridico
del conjunto de las infracciones a la ley penal con otras derivadas del riesgo social o la
amenaza o violacién de los derechos de los nifios La legislacion asimila juridicamente al
infractor de la ley penal con el nifio victima de la negligencia familiar o el descuido social.
Esta caracteristica se encuentra, con algunas variantes de no mayor relevancia, en todas
las legislaciones de la época. A modo de ejemplo se citan las siguientes disposiciones:

El Estatuto de lllinois (1907) sefialaba que:

“Es delincuente el menor que infringe cualquier reglamentacion del Estado; o es in -
corregible; o conocidamente se asocia con ladrones; o sin justa causa, hi permiso
de sus padres o guardadores, se aleja de su casa; o crece en la ociosidad o el cri -
men; o manifiestamente frecuenta una casa de mala reputacion, o donde se ven -
den behidas téxicas; o vaga de noche”.

La Ley de Patronato Argentina (1919):

“Alos efectos de los articulos anteriores, se entendera por abandono material o mo -
ral o peligro moral, la incitacion por los padres tutores o guardadores a la ejecucion

por el menor de actos perjudiciales a su salud fisica 0 moral, la mendicidad o la va -
gancia por parte del menor, su frecuencia a sitios inmorales o de juego o con ladro -
nes o gente viciosa o de mal vivir, 0 que no habiendo cumplido dieciocho afios de

edad, vendan peri6dicos, publicaciones u objetos de cualquier naturaleza que fue -
sen, en las calles o lugares publicos o cuando en estos sitios ejerzan oficios lejos

de la vigilancia de sus padres o guardadores o cuando sean ocupados en oficios 0

empleos perjudiciales a la moral o la salud”.

La Ley de Proteccion de Menores chilena (1928) es aplicable a los menores de 20 afios
(ue se encuentren en situaciones especiales como ser: a) menores inimputables incul-
pados de cometer un crimen, simple delito o falta (art.18); b) menores abandonados
(art. 22); ¢) menores cuyos padres se encuentren en caso de inhabilidad fisica o moral
(art. 22); d) menores en peligro material 0 moral —caso en que se entenderd que am-

°Los Tribunales de Menores se crean en 1905, en Inglaterra; 1908, en Alemania; 1911, en Portugal; 1912, en Francia; 1922,
en Japén; 1924, en Espafia; 1921, en Argentina; 1923, en Brasil; 1928, en Chile. En 1928 sélo dos estados de los Estados
Unidos no los habian creado. Para mayor informacién véase: E. Garcia Méndez, ob. cit., p. 45; y A. Platt, ob. cit. p. 154.



bos padres se encuentran inhabilitados— (art. 22). Respecto de todos estos nifios el Tri-
bunal dispone de un mismo catalogo de medidas que incluye desde la devolucién a sus
padres hasta la internacién en un reformatorio (art. 21).

La Ley de Tribunales Tutelares de Menores espafiola de 1948, sefiala que:

Art. 9: “La competencia de los tribunales se extendera a conocer: [...]; b) De las infrac -
ciones de cometidas por menores de la misma edad (16 afios); ¢) De los casos de los
menores de dieciséis afios prostituidos, licenciosos, vagos y vagabundos siempre que
a juicio del Tribunal respectivo, requieran el ejercicio de su facultad reformadora”,

Art. 11: “Los indisciplinados menores de dieciséis afios denunciados por sus pa -
dres, tutores o guardadores”.

Respecto de todos ellos es posible la aplicacion de medidas privativas de libertad.

Un reflejo de la tendencia dominante en el Derecho Tutelar de Menores es la afirma-
cién de Cuello Calén de que:

“Tratdndose de nifios a quienes no se va a imponer una pena, a hacer un mal, si -
no a tomar una medida de proteccién y tutela, a tomar una medida buena, no cabe
exceso ni abuso. En el bien no hay exceso”. 0

En un mismo sentido se pronunciaba Jiménez de Asla, al afirmar que:

“Debe abolirse toda solemnidad y publicidad en el proceso [...] como no se trata de
una litis no hay intervencion de abogados, no cabe aquello de que haya un defensor,
de que exista un juez que oiga a ambas partes. Alli no hay mas que un hombre que
estudia a los menores y que trata de ayudarles [al que] debe darse el més amplio ar -
bitrio [....] para determinar la forma en que haga las investigaciones. [El Juez] no va a
investigar hechos, no va a dilucidar si el crimen se cometid en tal o cual forma, si exis -
tia esta 0 aquella otra causa de justificacion, si habian circunstancias agravantes o
atenuantes. Lo que va a hacer es estudiar la personalidad del menor”. &

Este tipo de argumentos domina, por entonces, la discusion juridica sobre el tema e in-
cluso logra superar las dudas de constitucionalidad que se plantean ante la flexibilidad
de los procedimientos*? hasta que, en 1967, con la resolucion de la Suprema Corte de
los Estados Unidos en el caso Gault, se objeta, entre otras materias claves, la falta de
garantias en el procedimiento y, en particular, la ausencia de defensa juridica.’®* Esta
resolucion marca un hito decisivo para el inicio del desarrollo de una nueva época con-
sagrada a fortalecer la proteccion de los derechos de los jovenes.

10C. Cuello Calén, Tribunales para Nifios, Madrid, 1917, p. 38.

% L. Jiménez de Asta, Cuestiones de Derecho Penal, Quito, Talleres Gréaficos Nacionales, 1953, p. 85.

2En este sentido véase Platt, A., ob. cit., p. 153, en su cita a los casos de la Corte de Pensilvania y de lllinois respaldando

la constitucionalidad de la Ley.
BIn Re Gault, 378, USA, 1967, citado en A. Platt, ibidem, pp. 173y ss.



El Comité de Derechos Humanos, en 1979, reafirma esta nueva doctrina. Efectivamen-
te, el Comité dispone que lo que determina la aplicabilidad de los derechos y garantias,
que deben ser reconocidos a las personas frente al sistema penal, no se mide por la
circunstancia de que el derecho interno reconozca determinado procedimiento como
sistema penal, ni que por medio del mismo se determine o no el caracter delictual de
ciertas conductas. Lo que define la aplicabilidad imperiosa de los derechos y garantias
son las consecuencias que la aplicacion de ese sistema puedan implicar para el inte-
resado™ y por ello, las garantias penales, sustantivas y procesales, deben respetarse
en todo proceso en que pueda afectarse a la libertad personal o aplicarse al interesa-
do alguna otra consecuencia de tipo punitivo. De este modo, no es posible excluir a la
persona menor 18 afios de las garantias procesales, bajo el fundamento de que a ellas
no se aplican penas sino medidas de proteccion. Con lo dicho, se pone término al fraw
de o estafa de etiquetas en que caia la legislacién de menores.

También se pronuncia en favor de las garantias el Tribunal Constitucional espafiol que,
en Sentencia 36/1991, declara inconstitucional el art. 15 de la Ley Tutelar de Menores,
que sustraia la aplicacion de las garantias procesales de rango constitucional en los
procesos seguidos a menores infractores.

En América Latina, a las criticas constitucionales y doctrinarias, se suma la existencia
de un conjunto de investigaciones sobre el sistema penal que abordan, desde una pers-
pectiva multidisciplinaria, los sistemas de justicia en la region. Estas investigaciones re-
velan a la justicia de menores como uno de los sectores mas deficitarios.

En 1985 el Instituto Interamericano de Derechos Humanos emite un informe!® sobre los
sistemas de justicia penal. En este informe se destacan, como caracteristicas funda-
mentales de la legislacion tutelar de menores, su dispersion y falta de coherencia asi
como la existencia de grandes diferencias entre los fines que se proclaman y los me-
dios para realizarlos. Un ejemplo caracteristico es que, pese a que desde hacia mucho
tiempo se habian consagrado los Tribunales de Menores, no se encuentran, por enton-
ces, lo suficientemente extendidos. Toda la argumentacion que sustenta la flexibilidad
de procedimientos en la supuesta especialidad del juez y de las medidas que aplica,
tiene su revés mas fuerte en la inexistencia de recursos para establecer tribunales y
medidas especiales. Los estudios especificos sobre el sistema tutelar también revelan
que, en la practica, se trata de una justicia que no consigue, aln a fines de la década

“ Asf resolvi6 el problema de la aplicacion de las garantias procesales a los menores que, por ser “inimputables”, no podian
ser “personas acusadas de delito”, el Comité de Derechos Humanos al interpretar el art. 14.2. del Pacto sobre Derechos Ci -
viles y Politicos, en Salgar de Montejo con Colombia (64/1979), parr. 10.4, citado en: E. O'Donnel, Proteccion internacional
de los derechos humanos, Lima, 1989, p. 327.

5Gonzélez Zorrilla, C. “Los menores entre proteccion y justicia. El debate sobre la responsabilidad”, en: J. Bustos Ramirez
(director), Un derecho penal del menor, Santiago de Chile, Conosur, 1992, p. 133.

16 E. R. Zaffaroni (coordinador), Sistemas penales y derechos humanos en América Latina. Informe final, Instituto Interame -
ricano de Derechos Humanos (s.l.), Depalma, 1986, pp. 239 y ss.



de los ochenta, el ideal de especializacion judicial y ostenta una extremada carencia de
medios en los sistemas de “tratamiento especializados para menores”.t!

El informe de 1985 critica que se trate de una legislacion basada en el concepto de “irre-
gularidad social” -término vago e impreciso que sirve para reunir un conjunto de situacio-
nes disimiles—y aboga por la consagracion de una legislacion dirigida hacia la infancia en
su conjunto. Esta critica debe unirse a la numerosa evidencia existente en cuanto a que
los sistemas tutelares de menores solo se tilizan para controlar socialmente a los secto-
res de nifios y jovenes pertenecientes a los sectores mas marginales de la sociedad. En
los aspectos normativos, como principales defectos del sistema, aparecen la falta de ga-
rantias procesales y la indeterminacion de los presupuestos y duracion de las medidas
de proteccion. En general, los estudios demuestran que en el sistema tutelar de menores
se aplican nociones abandonadas en la teorfa penal por considerarselas contrarias a los
derechos humanos. En este orden se encuentran: la responsabilidad de autor, las medi-
das predelictuales, los criterios de peligrosidad y los procesos inquisitivos.*®

En sintesis, se puede afirmar que en la década de los ochenta las criticas al sistema
tutelar de menores evidencian una crisis de legitimidad juridica, debida a la inconstitu-
cionalidad de sus preceptos fundamentales; y una crisis de legitimidad social, en vista
de los resultados deficitarios del sistema tutelar y a partir de la conciencia —cada vez
mas arraigada— que lo considera profundamente discriminatorio y autoritario, destina-
do al control de un sector de la infancia. Asimismo, surge en el amplio universo de las
ciencias sociales y de la conducta, un movimiento de aguda critica y denuncia a los sis-
temas de control y tratamiento de las distintas formas de “desviacion”.

La critica que emprende este movimiento demuele los fundamentos del positivismo na-
turalista que sustentaba, hasta entonces, el ideal de tratamiento puesto en practica por
el movimiento de los Tribunales de Menores. Obras como “Estigma” e “Internados” de
Goffman,'® representativas del interaccionismo simbdlico, continuador de laEscuela de
Chicago, producen un profundo impacto en la consideracion de los beneficios del inter-
namiento y la vigilancia como formas de control y tratamiento.

17 Al respecto véase: E. Garcia Méndez, E. Carranza (compiladores), Infancia, adolescencia y control social en América La-
tina, UNICRI/ILANUD (s.I.) De Palma, 1991. También véase: F. Pilotti e I. Rizzini, A arte de governar criangas, Rio de Janei -
ro, 1IN, 1995. M. Cillero, “Evolucién histérica de la consideracion juridica de la infancia en Chile” en: F. Pilotti (coordinador),
Infancia en riesgo y politicas sociales en Chile, Montevideo, IIN, 1994, pp. 75-138. H.D. Mc. Kay, Report on the criminal ca-
rreers of Male Delinquents in Chicag. Task Force Report, Juvenile Delinquency and Youth Crime (s.f. y s.l.), pp. 107-13, cita -
do en A. Platt, ob. cit. p. 173. M. Cillero y P. Egenau, “Administracion de justicia juvenil y dafio psicosocial”, en: Los Derechos

del Nifio en una Sociedad Democrética, Santiago, SENAME (s.f.), pp. 272-289.

18En este sentido véase: M. Cillero “Leyes de menores, sistema penal e instrumentos de derechos humanos”, en: “Sistema ju-
ridico y derechos humanos. El derecho nacional y las obligaciones de Chile en materia de derechos humanos, Santiago de
Chile, C. Medina y J. Mera Editores, 1996, pp. 477-543; R. Schurmann, “El grado de eficiencia en Uruguay del sistema penal
minoril como limite del control social’; y R. Maxera, “La legislacion penal de menores a la luz de los instrumentos internacio -
nales: el caso de Costa Rica". Ambos en AAWV, Del revés al derecho, Buenos Aires, UNICEF/UNICRI/ILANUD, Galerna, 1992.

S E. Goffman, Asylums. Essays on the Social Situation of Mental Patients and Other Imates, Nueva York, Doubleday, 1961;

y Stigma. Notes on the Management of spoiled identify, Nueva York, Doubleday, 1964



En esta linea, Franco Basaglia?® desarrolla en Italia una fuerte oposicién tedrica contra
los manicomios y lleva estos conceptos a la practica mediante el impulso de nuevas for-
mas de intervencion que rompen con los paradigmas tradicionales. En la base del pen-
samiento y practica contrarios a la internacién hay en Basaglia una honda critica a la
forma de construir el concepto de marginado, que parte del presupuesto de la existen-
cia de “personalidades originariamente anormales” y delinea la tendencia que lleva a
agruparlas bajo este concepto:

“Entre nosotros [se entiende al] marginado como aquel que se encuentra fuera o en
el limite de la norma, se mantiene en el seno de la ideologia médica o judicial que
consiguen abarcarlo, explicarlo y controlarlo”. 2

Para estos autores existe una relacion directa entre el control de la desviacion y la
construccion de dispositivos médico judiciales. Nadie mejor que Foucault pone de ma-
nifiesto esta relacion entre la pericia médica y el juez y, probablemente, en ningin am-
bito del derecho este andlisis adquiera tanta realidad como en la préctica de los Tribu-
nales de Menores. Foucault sefiala que gracias a la pericia:

“[El juez] podra darse el lujo, la elegancia, o la excusa, como lo prefieran, de impo -
ner a un individuo una serie de medidas correctivas, de medidas readaptativas, de
medidas de reinsercion. El bajo oficio de castigar se convierte asi en el hermoso
oficio de curar”. %

En este contexto legislativo, cientifico y social, la promulgacién como Ley de la CDN,
que en los paises de América Latina se da en el marco de los procesos de recupera-
cion y transicion democraticas, son fenémenos que confluyen hacia fines de los afios
ochenta y comienzos de los afios noventa. Por aquellos afios se provoca un movimien-
to de reforma legislativa que puede caracterizarse como un vigoroso proceso de expan-
sion de los derechos humanos que favorece a las personas menores de 18 afios, quie-
nes constituyen una importante porcion de los habitantes del continente.

3. El debate actual: seguridad ciudadana,
politicas publicas y reforma legislativa

En la realidad de América Latina es posible observar que el sistema de reaccién ante
la criminalidad o delincuencia juvenil es un asunto que despierta alto interés en los me-
dios de comunicacion, en los circulos cientificos y juridicos, en los estamentos politicos
y judiciales, y en la opinion publica en general. Aquella crisis —ya descrita— de los sis-

2 F, Basaglia y F. Basaglia Ongaro, La mayorfa marginada. La ideologia del control social, Turin, G. Einaudi, 1971.
21 Basaglia y Basaglia, ibidem, p. 16.
2 M. Foucault, Los anormales, Buenos Aires, FCE, 2000, p. 35.
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temas tutelares de menores, genera dos efectos negativos de signo diverso: por una
parte, una sensacion de inseguridad y de impunidad frente a la delincuencia juvenil y,
por otra, un descrédito de los mecanismos de reaccion estatal debido a la falta de ra-
cionalidad de las sanciones y a la inexistencia de garantias.

Estos efectos tornan urgente el debate, la formulacion de nuevas politicas al respecto
y la reforma del sistema legal institucional. Lamentablemente esta discusion es muchas
veces deformada y reducida a un debate marginal acerca de la seguridad ciudadana y
a los mecanismos policiales o de correccion; parece ser que la alarma social —produci-
da por delitos graves, desérdenes en las cérceles o centros especializados para meno-
res— es el detonante de nuevas medidas y, lo mas inconveniente, el impulso principal
para nuevas propuestas legislativas.?® Por ello, para enfocar adecuadamente este
asunto es conveniente prescindir de esta imagen de “tema de impacto publico”, objeto
de mdltiples interpretaciones, deformaciones y mistificaciones y adentrarse en los fun-
damentos mas profundos del fenémeno, aquellos que permiten justificar una preocupa-
cion juridica y politica del mas alto nivel.*

Los fundamentos de una politica especifica acerca de la criminalidad juvenil no pueden
ser sino aquellos que justifican la convivencia social y el control del delito en una socie-
dad democrética, esto es, aquellos que remiten directamente a los elementos constitu-
tivos del orden juridico: el reconocimiento y la proteccion efectiva de los derechos, la
organizacion del poder estatal, los modos de solucién de conflictos y los limites de la
intervencion del Estado. En este sentido, las politicas publicas destinadas a la preven-
cion y control de la criminalidad juvenil son mecanismos complejos que integran com-
ponentes valorativos, politicos y juridicos, que se influyen reciprocamente.

En el plano de las valoraciones, como muy bien sefiala Antonio Carlos Gomes Da Cos-
ta,? sdlo una sociedad que aprende a respetar a los “peores” es capaz de respetar a to-
das las personas. Por eso, el grado de desarrollo ético de una sociedad puede medirse
segUin cdmo trata a los considerados “peores” entre sus miembros, a los que cometen he-
chos definidos como contrarios al sistema normativo. De ahi, que la forma en que el sis-
tema juridico de control social reacciona ante la criminalidad, y en particular ante la crimi-

2Véase: E. Garcia Méndez, ob. cit.; G. De Leo, La justicia de menores, Barcelona, Teide (s.f.), pp. 4 y 5. Igualmente lama -
yor parte de los estudios existentes sobre historia de las leyes de menores revelan como uno de los fundamentos para las
reformas legislativas es la existencia de indicios de aumentos en la criminalidad juvenil. Véase: M. Cillero, ob. cit.; A. Platt,
ob. cit; y, E. Garcia Méndez y E. Carranza, ob. cit.

2| echner plantea que el miedo a la violencia delictual puede ser, mas alla de su dimensién real, el reflejo de los miedos in -
teriores de una sociedad. Probablemente ninguna representacion del imaginario colectivo es tan funcional a esta interpreta -
cién como la delincuencia juvenil, que resulta emblematica —por su irracionalidad e imprevisibilidad— de una sociedad que se
tensiona por una violencia sin sentido, de la cual se ignoran sus causas reales y que brota, segun las explicaciones domi -
nantes, desde la sociedad, la ciudad y las familias con una fuerza que parece irresistible. Esta puede ser una explicacion del
impacto social de los hechos delictivos cometidos por los adolescentes y su fuerte repercusion publica, que en muchas oca -
siones excede los marcos de proporcionalidad respecto de la preocupacion por la criminalidad adulta, la corrupcién, el co -
mercio ilicito de drogas y otras expresiones de violencia que afectan a nuestra region. Para una mayor profundizacion sobre
eltema: N. Lechner, Los patios interiores de la democracia. Subjetividad y politica, México, FCE, 1988.

% Distinguido educador del Brasil, experto en politicas de infancia.



nalidad juvenil, es un reflejo del grado de respeto que la sociedad tiene por la dignidad
personal de sus miembros y un indicador del grado de desarrollo de su sistema juridico.

Una segunda valoracidn recae sobre la consideracion del adolescente infractor. Duran-
te mucho tiempo, en especial en el siglo XX, este asunto divide las opiniones de los es-
pecialistas. En un extremo, se ubican los que califican al adolescente como culpable y
peligroso por lo que es licito (y ven necesario) castigarlo y reprimirlo; en el otro extre-
mo, la posicidn se estructura sobre la consideracion del adolescente infractor como una
victima del abandono social y, por lo tanto, debe ser protegido y, eventualmente, corre-
gido. El contenido de estas valoraciones define el caracter y el énfasis de los sistemas
de reaccién ante la criminalidad juvenil.

El componente politico refiere a la relacion concreta, juridicamente determinada, entre
el adolescente y el Estado que se replantea a partir de la CDN, pues regula en forma
expresa los derechos de nifios y adolescentes ante el sistema de reaccién y control de
las infracciones a la ley penal. Esta relacion entre el adolescente y el Estado se vincu-
la con las concepciones acerca del orden y con el respeto a las normas de conviven-
cia socialmente aceptadas, a su vez, se relaciona también con los sistemas sanciona-
torios establecidos juridicamente.

Sin embargo, la democratizacion de la sociedad lleva a que la cuestion de la conforma-
cion del orden pase desde la esfera exclusivamente politico estatal a la social —al con-
trol de la sociedad desde sus raices-y que este orden tenga representaciones norma-
tivas e institucionales, es decir, que se exprese a través de estructuras juridicas.?® En
consecuencia, bajo el concepto de orden subyacen, conjunta e indisolublemente, as-
pectos sociales, politicos y juridicos.

Siguiendo esta argumentacion, el problema de la construccion del orden, y en particu-
lar de la respuesta a las transgresiones al orden social y a la violencia, puede articular-
se desde una concepcidn juridico normativa que tiene dos fundamentos: el poder y los
derechos de las personas. Los sistemas de reaccion y control social de la delincuencia
pueden clasificarse segun el elemento predominante.

Un sistema que pone el énfasis en el concepto de soberania, entendida como autori-
zacion a la autoridad para el uso de la fuerza, tenderd hacia formas autoritarias de con-

% Véase: D. Melossi, El Estado del control social, México, Siglo Veintiuno, 1992, pp. 15-20. En este argumento Melossi se

basa en Kelsen que establece como Unica definicion posible de “Estado” la que se fundamente en una conceptualizacion ju -
ridico normativa de éste. Kelsen refuté la aspiracion de los sociélogos de distinguir entre “Estado juridico” y “Estado sociol6 -
gico”, argumentando que: “de modo especial puede decirse que las acciones humanas no son consideradas como ‘Estado’

mas que en el caso que el criterio valorador sea el orden juridico normativo estatal. Segun esta teoria (sociolégica) existe un

‘Estado’, desde el punto de vista ‘sociolégico'—es decir, como complejo de un especifico obrar comin-, en tanto que deter -
minados hombres orientan su obrar en el sentido de representarse que existe el Estado como orden juridico normativo, es

decir, de admitir que hay un sistema de normas dotadas de validez ideal [...] En lugar de la contraposicion corriente de De -
recho y Estado, se ofrece aqui la distincién entre un ‘Estado juridico’y un ‘Estado socioldgico’, concluyendo que ‘nada pue -
de justificar una terminologia que designa con la misma palabra dos objetos supuestos totalmente como diferentes™. Sobre

el tema, también véase: H. Kelsen, Teoria general del Estado, México, Editora Nacional, 1979, pp. 24-25.



trol reactivo que se centran en la idea del poder de la autoridad para inhibir o censurar
las conductas de los sujetos; por el contrario, un sistema que se base en las ideas de
ciudadania, de los derechos de los individuos, tendera hacia formas de control social
activo, que buscan producir un comportamiento en lugar de prohibirlo.?”

El sistema tutelar de menores negaba o debilitaba el caracter de ciudadanos de los ni-
fios y los adolescentes, por lo que eran sometidos, en general, sin contrapeso ante un
sistema autoritario centrado en reprimir sus actos ilicitos y promover, por la via de tra-
tamientos coactivos, la modificacion de su conducta.?

La historia politica muestra que existe una tensién permanente entre “poder soberano”
y “derechos de los individuos”, entre violencia legitimada por el derecho y derecho a li-
mitar la violencia.?® Los nifios, en la medida en que la CDN refuerza su posicion juridi-
ca de sujetos de derecho, pueden aspirar a transitar desde sistemas autoritarios que
actdan ilimitadamente sobre su persona y derechos, hacia sistemas limitados por un
conjunto de garantias que sirvan de control a la actuacién del Estado.

En el contexto latinoamericano, algunos de los componentes fundamentales de una po-
litica especifica destinada a los adolescentes infractores son: estimular la construccion
del orden pacifico —en oposicién al orden de la violencia que impone la criminalidad- y
consolidar el orden democratico —en oposicién al orden autoritario impuesto por legis-
laciones basadas en la idea del nifio como un sujeto incapaz-. Se trata de una politica
juridica basada, en primer lugar, en el reconocimiento del derecho de todas las perso-
nas a la proteccion juridico estatal frente a actos de violencia y, como consecuencia de
ello, en el reconocimiento del derecho de los nifios a limitar y oponerse juridicamente
a la pretension estatal de castigarlos o corregirlos. En sintesis, se trata de la creacion
de un sistema de garantias, tanto para los autores, como para las victimas.

Sin embargo, el potencial transformador politico juridico de la CDN no se agota en el
reconocimiento de un catalogo de derechos. Permite, ademas, enfrentar el problema
de las infracciones a la ley penal desde la perspectiva de la participacion del nifio y del
adolescente en la vida social y de su evolucién progresiva como “ciudadano” con dere-
chos y responsabilidad. En este ambito, se considera que el logro del desarrollo y la in-

27 Sobre el control social activo y reactivo, véase D. Melossi, ibidem, p. 17.

2 En este plano se han aplicado preferentemente técnicas provenientes de la criminologia positivista de imposibilitar al de -
lincuente, amputandole las caracteristicas que lo llevan a delinquir, o bien, las técnicas correccionales centradas en el ideal
de rehabilitacion. Al respecto véase: N. Morris, El futuro de las prisiones, México, Siglo Veintiuno, 1978; A. Platt, ob. cit.;. R.E.
Zaffaroni, Criminologia. Aproximacién desde un margen, Bogota, Temis, 1993; y el clésico de M Foucault, Vigilar y castigar,

México, Siglo Veintiuno, 1975.

291 a relacion entre violencia y reaccion estatal, la ponen de manifiesto diversos enfoques de justificacion de la actividad puni -
tiva del Estado. Hegel afirma que “la violencia se anula a través de la violencia; por tanto ella no esté condicionada juridica -
mente, sino necesariamente; es decir, como segunda violencia ella es la eliminacién de una primera violencia”, G. F. Hegel,
Fundamentos de la Filosofia del Derecho, Buenos Aires, Siglo Veinte, 1987, parag. 93. E. Resta, por su parte, pone de relie -
ve el caracter ambivalente de la violencia, asimilandola al “pharmakon” griego: la violencia como veneno y como antidoto, “la
violencia del soberano [...] como el Gnico remedio, el Unico antidoto eficaz contra la violencia". Sobre esta postura, véase: E.

Resta, La certeza y la esperanza. Ensayos sobre el derecho y la violencia, Buenos Aires, Paidés, 1995, pp. 28-30.



tegracion social del adolescente requiere la adquisicion progresiva de un sentimiento
de propiedad y responsabilidad por los propios actos, que debe favorecerse a través de
un sistema de reaccién formalizado frente a las infracciones a la ley penal.

Estas razones, contenidas en la CDN, constituyen la orientacién clave de cualquier
conceptualizacion sobre el tema, no sélo por su valor juridico de garantia en el ambito
de los limites al poder punitivo, sino también, por su valiosa contribucion para el desa-
rrollo de una respuesta social que favorezca la integracion del adolescente infractor y
la convivencia social.

Asi, frente al modelo de “Ley y Orden” que a veces se impulsa a cualquier costo (reba-
jas de la edad de la imputabilidad, ingreso de adolescentes a carceles de adultos, des-
consideracion de factores sociales), la CDN insinla la existencia de una solucion dife-
rente que pasa por una redefinicion del tema de la “seguridad ciudadana” como un
problema de reconstruccion de la convivencia en un orden que, si bien puede tornarse
severo en algunos casos, se funda en el reconocimiento de la dignidad humanay de la
resolucion juridica y legitima de los conflictos originados en la vida social; un orden so-
cial en que el nifio y el adolescente son reconocidos, en todos los &mbitos, como suje-
tos de derechos y de responsabilidad.

Otro criterio de andlisis importante es que el fenémeno de la delincuencia juvenil se de-
be abordar desde el ambito juridico de los derechos civiles y politicos y no desde el de
los derechos sociales y de la justicia social. Este es un rasgo central en el modelo de
responsabilidad que deriva de la Convencion y demas instrumentos de derechos hu-
manos, pues marca la diferencia con la fundamentacion juridica usada normalmente
para conceptualizar el problema de los llamados “menores infractores” en las leyes de
menores de la region. La realidad de la regién nos muestra que, bajo los fines asisten-
ciales, concurren mecanismos de “proteccion” disimiles que van desde el apoyo social
hasta la privacion de libertad.

Esta confusion de planos provoca un doble ocultamiento, por un lado el discurso asis-
tencial social niega el control juridico penal y por otro lado el discurso juridico protec-
cional niega los conflictos juridicos reales, al asimilar, bajo el concepto de irregularida-
des, situaciones tan diversas como el abandono y la infraccion a la ley penal.

Al develar el contenido -y el rol- econémico social de las leyes de menores, es posible
separar el ambito judicial del &mbito de las politicas sociales y por eso se promueve la
desjudicializacion de la resolucion de conflictos de exclusivo contenido econémico so-
cial. Posibilita también la separacién de competencias penales y proteccionales que, en
el &mbito judicial y administrativo, tradicionalmente se encuentran confundidas.®

% Un caso extremo en ese sentido lo constituia Chile, que debié dictar en 1994 una ley especifica que prohibiera el ingreso
de personas menores de 18 afios en carceles de adultos por motivos de “proteccion”, situacion que se producia al amparo
de la Ley de 1967, aun cuando el adolescente o nifio no haya sido siquiera imputado de haber cometido un ilicito penal.

31 Para una mayor precision, véase: J. Couso, “Problemas tedricos y practicos del principio de separacion de medidas y pro -



Por tal motivo es importante reformar las politicas y la legislacion destinadas a las in-
fracciones a la ley penal, y hacer esto desde la perspectiva de los derechos civiles en-
tendidos en un contexto social también regido por derechos sociales. Al centrar el pun-
to de vista en los derechos civiles, se hace necesario construir un sistema de garantias
que regule los limites de la actuacion del Estado: cuales son sus presupuestos y la li-
citud o ilicitud de los mecanismos que utiliza.

En resumen, la politica pdblica especifica para la prevencion y reaccion ante la crimi-
nalidad juvenil pasa, necesariamente, por el restablecimiento del principio de legali-
dad®y la construccion de un complejo sistema de garantias para la adjudicacion de
consecuencias juridicas a los adolescentes que sean declarados responsables de co-
meter actos considerados en la ley como infracciones a la ley penal. Este sistema de
garantias permitird orientar y limitar las decisiones del Estado, y se constituye en un
marco de referencia de gran utilidad para el resto de las politicas publicas. EI marco
asistencial aplicado a la criminalidad juvenil, en cambio, no permite tomar decisiones
juridicamente racionales.

No existe fundamento para “asistir” mejor, mas 0 menos, al autor de un homicidio que
al de un hurto; en la l6gica asistencial, el hecho cometido —la violacién de un bien juri-
dico protegido por el sistema penal- es indiferente, es un mero sintoma de la desvia-
cion del sujeto e, incluso, no es exigido como requisito para legitimar la intervencion del
Estado. Lo que interesa para la asistencia es determinar las necesidades para, segln
su caracter, proveer beneficios sociales.

4. El aporte de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio: el modelo juridico de
la responsabilidad de los adolescentes

El enfoque de los derechos del nifio llevado al &mbito de las infracciones a la ley penal
permite superar la crisis a la que habia llegado la justicia tutelar de menores. Este en-
foque vehiculiza la proposicién de un nuevo modelo juridico al que es posible denomi-
nar como “modelo juridico de la responsabilidad”, cuyo fundamento se encuentra en la
Doctrina de la Proteccion Integral de los Derechos de la Infancia y Adolescencia. En
América Latina se dio el nombre de doctrina de la proteccidn integral al conjunto de
principios, directrices y derechos contenidos en los instrumentos internacionales de las
Naciones Unidas para la proteccion de los derechos de la infancia. En general se reco-

gramas. Entre la via penal juvenil y la via de proteccion especial de derechos”, en: AAVV, De la tutela a la justicia, Santiago

de Chile, Opcion/UNICEF, 1998, pp. 71y ss.

% La vigencia del principio de legalidad es clave porque en el sistema de control penal positivista a través de la pericia se le -
gitima “en la forma de conocimiento cientifico, la extension del poder de castigar a otra cosa que la infraccion”, M. Foucault,

Los anormales, ob. cit., p. 31.

113



nocen cuatro instrumentos como los que configuran esta nueva doctrina que viene a
reemplazar a las antiguas concepciones sobre la infancia. Ellos son:

1) La CDN, de 1989, que por la universalidad de su contenido y rango normativo es el
instrumento de mayor jerarquia y ordenador del conjunto.

2) Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de
Menores (Reglas de Beijing), aprobadas por resolucion 40/33 de la Asamblea General
del 29 de noviembre de 1985.

3) Las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de Menores Privados de Li-
bertad (Reglas de Riad), aprobadas por resolucion 45/113 de la Asamblea General del
2 de abril de 1991).

4) Las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juve-
nil de 1991 (Directrices de Riad) aprobadas por resolucidn 45/112 de la Asamblea Ge-
neral del 2 de abril de 1991).

El punto de partida del modelo de la responsabilidad basado en la CDN es la considera-
cion del nifio y del adolescente como sujeto de derecho al que se le reconoce una parti-
cular posicion ante el sistema normativo. Esta posicion surge de los instrumentos particu-
lares de derechos humanos. En la estructuracion de este modelo es esencial considerar
que solo es aplicable a los adolescentes, no a los nifios, ya que ellos, de acuerdo con la
propia CDN, deben ser excluidos de toda reaccion a través del sistema penal (art. 40.3.a).

El modelo emanado de la Convencion supera propuestas garantistas limitadas, como
las del derecho penal juvenil tradicional o las de un derecho penal minimo de menores,
porque les agrega una concepcion juridica —reconocida normativamente— del sujeto a
quien se aplica: el adolescente. No es posible construir un derecho penal minimo para
adolescentes, que reconozca todas las limitaciones y garantias, sin una correcta com-
prension del status juridico del adolescente ante el Estado.

Este aporte insustituible de la CDN es recogido por los codigos, estatutos o leyes inte-
grales para la infancia y adolescencia dictadas en América Latina, que aportan un re-
conocimiento explicito de la situacion juridica del nifio y del adolescente ante el Esta-
do, la familia y la sociedad. Los componentes esenciales del status juridico de los nifios
y adolescentes son: su posicion frente a las normas que prohiben —bajo la amenaza de
la pena- la realizacion de determinados ataques a bienes juridicos y las consecuencias
que se derivan de la realizacion de ese particular grupo de actos.

Sin embargo, estas definiciones no pueden desvincularse de la situacion global de nifios
y adolescentes ante el derecho en una sociedad determinada; la cuestion de las reaccio-
nes ante la delincuencia juvenil no es un asunto que se pueda resolver, exclusivamente,
desde la teoria del derecho penal y sus limites sino que debe abordarse en el marco de
una perspectiva juridica, social y politica amplia. Esta perspectiva es la que constituye lo
que modernamente se entiende por Estado Constitucional de Derecho. Si el sistema de



reaccion ante la delincuencia juvenil se limita a sefialar la inimputabilidad para efectos pe-
nales, y no considera la perspectiva juridica del adolescente como sujeto de derecho do-
tado de una cierta autonomia en el ejercicio de sus derechos, se estructura una respues-
ta juridica que se desentiende del acto ilicito y se centra en consideraciones psicologistas
del sujeto, de su capacidad de querer o de entender, de su “peligrosidad”.

La ausencia de una verdadera politica juridica y social, destinada a proteger y favore-
cer el gjercicio de los derechos de los nifios y adolescentes, produce una hipertrofia de
los sistemas de control y reaccion ante la delincuencia juvenil que excede los limites de
su accion hacia d&mbitos sociales y, en pos de una supuesta funcién educativa, preten-
den convertirse en sistemas complejos orientados a lograr la socializacién adecuada de
nifios y adolescentes definidos como desviados o necesitados.® De este modo no se
sancionan hechos sino la subjetividad desviada de la persona,** el reproche implicito
en la atribucién de medidas a los inimputables, sea que se las llamen educativas o san-
ciones, se desplaza del acto al autor, de la desvalorizacién de un acto concreto del ado-
lescente hacia el reproche de sus caracteristicas personales.

Esta concepcion deriva en sistemas de control que pueden ser mas 0 menos humani-
tarios, segun las circunstancias en que se apliquen, pero que, por lo general, privilegian
la segregacion del sujeto de su medio social cuyo reintegro solo podra (o deberia) pro-
ducirse una vez que el sistema haya logrado corregir o amputar las caracteristicas ina-
decuadas o desviadas por las que se dispuso su ingreso.*

Como se reviso, el sistema tutelar de menores contiene gran parte de estas ideas; tam-
bién ellas se pueden encontrar en el sistema de derecho penal juvenil aleman. Este (l-
timo, si bien se basa en las ideas de responsabilidad juvenil y proteccién de bienes ju-
ridicos, justifica la intervencidn estatal por fines educativos. Asi, se ve debilitado el
régimen de garantias al no reconocer, en los derechos del joven, los limites a la inter-
vencion estatal sino que los desprende de los fines educativos del propio Estado: el Es-
tado puede intervenir en cuanto estime que puede educar.

Este debilitamiento del régimen garantista se revela, por un lado, en la existencia de
disposiciones sobre la imposicion de las penas en las que se prescinde del hecho y se

¥Ya V. Listz en 1892 dejaba de manifiesto el problema al sefialar que “no se puede dudar de que la bondad del mejoramien -
to es independiente de la perpetracion de una accion punible. ¢No es mas que equivocado impartir Gnicamente el cuidado
estatal a aquellos que han caido en delito?". Citado por P.A. Albrecht, El derecho penal de menores, ob. cit. p. 95.

# Ferrajoli desarrolla ampliamente lo que denomina una epistemologia inquisitiva 0 genéricamente antigarantista que se “re -
flejan en una desvalorizacion del papel de la ley [...] que desembocan en una disolucion del propio comportamiento crimino -
S0 como presupuesto de la pena hasta identificar mas alla de aquél, al tipo de sujeto o de autor como delincuente desde un
punto de vista ético, naturalista o social, y en todo caso, ontolégico”. L. Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo pe-
nal, Madrid, Trotta,1995. pp. 41y ss.

*Ferrajoli describe tres vertientes doctrinarias de estas ideas: las doctrinas pedagdgicas de la enmienda, las doctrinas tera -
péuticas de la defensa social y las del pragmatismo teleoldgico resocializador entre los que ubica a Von Liszt. “Los resulta -
dos de estas tres tendencias doctrinales son singularmente convergentes. Los tres consideran el delito como patologia, po -
co importa que sea moral, natural o social y las penas como terapia politica a través de la curacion o la amputacion”. Ferrajoli,
ibidem, pp. 264-270.



enfoca en el autor, por lo que —seglin Maurach- la pena juvenil pasa de ser una pena
de acto a una pena de autor; y por el otro, paradigméticamente, su debilitamiento se re-
vela en la consagracion de penas indeterminadas, que se justifican por ser considera-
das la expresion de la adaptacion del sistema penal a metas preventivas especiales en
el marco educativo.®

En cambio, si el sistema de reaccion ante las infracciones a la Ley Penal se encuentra
en consonancia con una verdadera teorfa de la “ciudadania” de la infancia y la adoles-
cencia expresada en el reconocimiento de derechos ante el Estado y del derecho a par-
ticipar como un sujeto activo en las decisiones que lo afectan, se tendré un sistema ba-
sado en la existencia de garantias especificas que orientan y limitan el control del
Estado. Esto significa una creciente diferenciacion del derecho de la infancia y adoles-
cencia y un repliegue de la intervencion coactiva penal del Estado que, en este contexto,
so6lo puede operar, como maximo, ante las mismas conductas que autorizan su inter-
vencion en el caso de los adultos, e idealmente, deberia reducir alin més su interven-
cion y limitarla s6lo a hechos que, siendo posibles de punir en el sistema de adultos,
tengan especial significacién antijuridica para los adolescentes.

Por su parte, y esto es lo mas innovador y dificil de lograr, el objetivo de la intervencién
publica sera el desarrollo de la responsabilidad y el fortalecimiento del sujeto para que
pueda ejercer adecuadamente sus derechos y cumplir con las obligaciones emanadas
de los derechos de las demas personas (art. 40 de la CDN), es decir, promover lo que
Albrecht llama el “comportamiento legal”, en lugar de la “socializacién” o reeducacion,
que no son fines que, legitimamente, puedan obtenerse con recursos propios del dere-
cho penal ¥

El modelo juridico de la responsabilidad supone que, en un ambito paralelo y diferen-
ciado, el sistema juridico desarrolle mecanismos que garanticen a los nifios y adoles-
centes el gjercicio integral de sus derechos, es decir, su desarrollo integral a través de
un conjunto de dispositivos que no tienen relacion alguna con el sistema de adjudica-
cion de responsabilidad por infracciones a la ley.

El segundo elemento central de la propuesta de la CDN se deriva del reconocimiento
que los derechos subjetivos de nifios y adolescentes importa un limite para el Estado,

36R, Maurach, Tratado de Derecho Penal, Barcelona, Ariel, 1962, pp. 603 y ss. En una vision méas reciente y critica de la legis -
lacién alemana Albrecht sefiala que la consagracion legal de la pena de menores relativamente indeterminada (de 6 meses a 4

afios) es un simbolo “del derecho penal educativo de autor” de la Ley alemana. Este tipo de pena, desconocido en el derecho

penal general, lo introdujo el legislador nacionalsocialista, y tiene por presupuestos las “tendencias dafiinas’ del penado y la im -
posibilidad de determinar “qué tiempo es requerido para educar al menor”. Sostiene también que la indeterminacion de la pena

es un mal adicional al de la pena, utilizado en los casos en que parece que los j6venes no serén influenciables por el sistema.

Concluye recomendando su extincién ya que es una norma cuestionable en un Estado de Derecho. Sobre el tema, véase: PA.

Albrecht, El derecho penal de menores, Barcelona, Promociones y Publicaciones Universitarias, 1990, pp. 351y ss.

37 PA. Albrecht, “Respecto del futuro del derecho penal de menores —peligros y chances-", en J. Bustos (director), Un dere-
cho penal del menor, ob. cit., p. 63. “El tnico objetivo defendible constitucionalmente del derecho penal de menores es la di -
reccion parcial del comportamiento en el sentido del comportamiento legal. Desde una perspectiva cientifico social esto Uit -
mo no es ‘educacion’(socializacion) sino exclusivamente control social”.



de modo que el sistema de reaccién ante las infracciones a la ley penal se construye a
partir de la identificacion del sistema de responsabilidad con un sistema de garantias.
Se entiende por tales en este trabajo, segun las define Ferrajoli, los vinculos normati-
vos idéneos para asegurar efectividad a los derechos subjetivos.® Los derechos sub-
jetivos que hay que asegurar o proteger efectivamente son, ademas de los derechos
humanos que al nifio le corresponden por ser persona humana, os que se agregan por
el hecho de ser nifio.

Propongo el nombre de “modelo juridico de la responsabilidad” por dos razones: la pri-
mera, y menos importante, para distinguirlo de cualquier rastro positivista de responsa-
bilidad social y enfatizar el caracter juridico de la intervencion frente a los modelos asis-
tenciales, terapéuticos o educativos; la segunda, y fundamental, porque la idea de una
responsabilidad juridicamente definida exige considerar integralmente la condicién ju-
ridica del nifio, el conjunto de sus derechos y obligaciones y el de sus relaciones con
el Estado, la familia y la sociedad.

5. Los fundamentos del modelo juridico
de la responsabilidad

5.1. El nifio sujeto de derechos. Principio de la progresividad.
Distincion entre nifios y adolescentes

Mucho se ha proclamado que la CDN y las legislaciones que la implementan permiten
que el nifio deje de ser un objeto de proteccion y se constituya en sujeto de derechos.
Al aplicar esta idea a los infractores de la ley penal hay que sefialar no sélo que el ni-
fio es portador de derechos sino, ademas, que el ejercicio de esos derechos es progre-
sivo segun la evolucién de sus facultades (art. 5 de la CDN). De modo que a la progre-
siva autonomia en el ejercicio de los derechos va unida una creciente responsabilidad
por sus actos.

Si el nifio es sujeto de derechos y los ejerce autdnomamente de un modo progresivo
segun la evolucidn de sus facultades, también su responsabilidad es progresiva. Aqui
se trata de valorar o juzgar los actos de los nifios en relacién con su realidad juridica y
no en comparacion con la de los adultos, por lo que ya no es posible considerar, como
lo hacen las leyes de menores —basadas en la idea de incapacidad-, que existe una
inimputabilidad juridicamente equivalente entre los 0 y los 18 afios (o respecto de cuak
quier otra edad que se establezca).

Ante el derecho penal de adultos, tan inimputable es una persona de 3 afios como la
que se encuentra en el limite superior del rango de la inimputabilidad; en cambio, ante

3 L. Ferrajoli, ob. cit., p. 28.



el derecho de la infancia y la adolescencia, muy diferente es su situacion juridica tanto
en sus derechos como en su responsabilidad. Para una mayor precision conceptual, la
CDN establece que debe ser garantizado por los Estados “el establecimiento de una
edad minima antes de la cual se presumird que los nifios no tienen capacidad para in-
fringir las leyes penales” (art. 40.3.a). Este limite no se refiere al asunto de la imputabi-
lidad penal de adultos sino al de la atribucién de un hecho material a un nifio. Esto es
asi porque, segln se desprende del art. 40.1, se supone la distincion entre infringir la
ley penal y ser responsable de su violacion.®

La interpretacion conjunta de estas disposiciones permite aseverar que la idea de una
franja de responsabilidad especial se encuentra contenida en los instrumentos interna-
cionales sobre los derechos de la infancia, que recomiendan que, bajo cierta edad, se
declare que existe incapacidad de realizar actos tipicos (violar la ley en un sentido ob-
jetivo o material) y que sobre esa edad, y hasta la edad de 18 afios, se establezca un
sistema de responsabilidad especial.

Para recoger esta distincion juridica en América Latina se desarrolla, como se dijo, una
tendencia legislativa de diferenciar entre nifios, generalmente hasta los 12 o 14 afios,
y adolescentes, para los mayores de esas edades y menores de 18 afios. El modelo ju-
ridico de la responsabilidad se basa en esta distincion y por ello sdlo es aplicable a los
que la ley califica como adolescentes; se hace necesario, ademas, que se declare que
son incapaces de infringir la ley penal a los nifios (menores de 14 o 12 afios) y se ga-
rantice que solo se les podra aplicar a los adolescentes las medidas derivadas de la de-
claracién de su responsabilidad por la infraccion a la ley penal.

5.2. El principio de la atribucion de responsabilidad
por actos determinados legalmente

El segundo fundamento del modelo es el reconocimiento de que el mismo se estructu-
ra sobre la técnica juridica de asignar o atribuir determinadas consecuencias a ciertos
hechos. Es decir, se esta en presencia de un sistema formalizado (judicial) de atribu-
cion de responsabilidad por la participacion en un hecho legalmente descrito. Esta res-
ponsabilidad se traduce en la aplicacion de determinadas consecuencias juridicas con
tenidas en la ley, a las que comdnmente se las denomina medidas o sanciones.

La nueva tendencia legislativa, que se expande en América Latina desde la ratificacion
de la CDN, tiende a afirmar la responsabilidad del adolescente, intentando “reconciliar”
su derecho a la proteccién con el caracter de titular en el ejercicio de sus derechos.*

* Para la historia de la redaccion de esta parte del art. 40 véase: Sh. Deetrick, The United Nations Convention on The Rights
On The Child, The Netherlands, Martinus Nijhoff Publishers, 1992, pp. 478-479.

0 Al respecto véase el interesante trabajo de J. Eekelaar, “The Interests of The Child and The Child"s wishes: The role of Di -
namic self-determinism”, en: The Best Interests of The Child (s.l.) UNICEF/Oxford University Press, 1994, pp. 42-61.



Se superan, de tal forma, los sistemas tutelares basados en las ideas de irresponsabi-
lidad y educacién. En el &mbito penal esto se expresa en el reconocimiento de un sis-
tema de responsabilidad juvenil por actos que, de haber sido cometido por adultos, se-
rian objeto de sancion penal.

El paso tedrico mas complejo es superar la identificacién de nifio o0 menor con “inimpu-
table”; para ello se propone una distincion entre inimputabilidad y ausencia de respon-
sabilidad, posicion explorada por Bustos, Baratta y Garcia Méndez, entre otros.* Des-
de el punto de vista normativo, esta distincion ya se encontraba presente en los
sistemas de derecho penal juvenil, en particular el aleméan y, en mi opinion, no cabe du-
da de que es la asumida por la CDN (art. 40) y demas reglas dictadas por las Nacio-
nes Unidas antes citadas.

Esta distincion es consistente con la formulacion del nifio como un sujeto de derecho,
que participa activamente en la vida social con derechos y obligaciones cuyo ejercicio
adquiere progresivamente. Ademas, ella permite modificar la terminologia y pasar, no
COMOo un mero ejercicio semantico, de la idea de menor inimputable (de 0 a 18 afios) a
la de adolescente responsable. El nifio es inimputable penalmente e irresponsable, en
cambio el adolescente no es imputable desde un punto de vista penal de adultos, pero
si es responsable de sus actos.*

Para aclarar el debate propongo una aproximacion desde una perspectiva general,
desde la teoria del derecho, y no desde alguna de las disciplinas que tradicionalmente
se han ocupado del asunto: derecho penal o derecho de menores.

Hans Kelsen destaca que la vinculacion entre delito y sancion no se basa en una rela-
cion de causalidad sino de imputacion, que consiste en que la sancién debe seguir al
acto ilicito, esto es, al acto ilicito se le atribuye —por medio de la norma— una conse-
cuencia juridica: la sancién. La relacion entre acto ilicito, imputacion y responsabilidad
es explicada por Kelsen de la siguiente forma:

“Hemos dado a esta relacion (entre acto ilicito y sancion) el nombre de Zurechnung
y proponemos en francés el de imputation, puesto que la sancién es imputada al

4 Sobre esta diferencia véase J. Bustos, “Imputabilidad y edad penal” en: Homenaje a Antonio Beristain, San Sebastian,
1989, pp. 449-452, en donde distingue entre responsabilidad penal criminal y no criminal; A. Baratta, “Elementos de un nue -
vo derecho para la infancia y la adolescencia a propésito del estatuto del nifio y del adolescente de Brasil”, en Capitulo Cri-
minolégico, vol. 23, nim. 1, enero-junio de 1995. También véase: E. Garcia Méndez, Adolescentes en conflicto con la ley pe-

nal: seguridad ciudadana y derechos fundamentales”, Bogoté, 1997, pp. 209-227.

“2E| problema de la definicion de la naturaleza de la responsabilidad que se le atribuye al joven ha sido, y probablemente se -
guira siendo, uno de los puntos mas arduos en el debate del modelo. En todo caso, parece importante considerar la rotun -
da afirmacion de Albrecht en el prélogo de la edicion alemana al libro Derecho penal de menores (ob. cit.): “El derecho pe -
nal de menores es derecho penal. No es derecho social, no esta programado para la ‘ayuda’sino que sirve al ‘control social’
En nuestra opinién las caracteristicas propias de los medios que puede utilizar (en particular la privacion de libertad) y los
presupuestos normativos objetivos de su actuacion (el injusto penal) sittian a lo que denominamos modelo juridico de la res -
ponsabilidad, dentro del &mbito del sistema penal del Estado, por lo que deben aplicarse todas las garantias que limitan el

poder punitivo y, aln mas, reforzarlas”.
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acto ilicito. También decimos que un sujeto es zurechnungsfahig (responsable)

cuando una sancién puede ser dirigida contra él, o unzunrechnungsfahig (irrespon -
sable) cuando una sancién no puede ser dirigida contra él, por tratarse de un nifio

o un alienado. Importa, pues, precisar que la relacion entre un acto ilicito y una san -
cion supone que el autor del acto es responsable de su conducta”. *

Por ello, a decir de Kelsen:

“El verdadero problema que la imputacion debe resolver es el de determinar quién es
responsable de una buena accién, un pecado o un crimen; en otros términos, quién
debe ser recompensado, hacer penitencia o ser penado [...] Esa imputacion no puede,
en verdad, hacer abstraccidn del autor de la buena accién, del pecado o el crimen,
puesto que él es quien debe ser recompensado, hacer penitencia o ser sancionado”.

De este modo se concluye que, para poder vincular el acto, la sancion y el autor, es ne-
cesario considerar al sujeto en relacioén con su acto tanto como con el acto delictivo en
si mismo. La pena no es una reaccion al delito, es una consecuencia del delito imputa-
do validamente al sujeto responsable de él.

En consecuencia, la condicién de imputable de un individuo es una condicién determi-
nada juridicamente por un acto, generalmente legislativo o, en ocasiones, judicial, co-
mo ocurre en aquellos sistemas en que se prevé que el juez resuelva qué sistema se
aplica en cada caso concreto segun los rangos de edad.* En este sentido, es posible
afirmar que la imputabilidad cumple la funcién de barrera o frontera politico criminal en-
tre dos sistemas de reaccion: el penal de adultos y el de reaccion ante infracciones co-
metidas por adolescentes. Se supera asi la vision mas tradicional de inimputabilidad del
menor entendida como la incapacidad de conocer la ilicitud del acto y de actuar confor-
me a ese conocimiento. Este modo de entender la inimputabilidad como incapacidad
supone desconocer al adolescente como una persona a la que el ordenamiento juridi-
co le reconoce derechos y responsabilidad.

Esta necesidad en reconocer a los jovenes derechos y responsabilidad se deriva de la
evolucion de la nocion culpabilidad en la teoria del delito. Desde la adopcion de una
teoria normativa de la culpabilidad, la declaracion de culpabilidad no se funda en la re-
lacion animica del acto al autor (como sostenian las teorias psicoldgicas de la culpabi-
lidad) ni en la subjetividad desviada del sujeto (negacion de la culpabilidad sostenida
por el positivismo). Finalmente, se funda en un criterio “normativo” de culpabilidad que,
en definitiva, refiere a la posicion juridicamente reconocida del sujeto frente los siste-
mas normativos y de consecuencias juridicas.*®

43 H. Kelsen, Teorfa pura del derecho, Buenos Aires, Eudeba, 1971, p.19.

“El ejemplo caracteristico de estos sistemas es el de responsabilidad basada en el discernimiento, atn vigente en Chile.
También el sistema argentino permite la aplicacion alternativa (sucesiva) de penas o medidas a los mayores de 16 afios, aun -
que no recurre al criterio del discernimiento para justificarlas.

“Véase al respecto una breve sintesis de este debate en: E. R. Zaffaroni, Manual de Derecho Penal.Parte general, Buenos
Aires, Ediar, 1991, pp. 511-515.



Esta conclusién concuerda con las observaciones hechas anteriormente sobre la nece-
sidad de considerar integralmente la situacion juridica de un adolescente al momento de
declararlo responsable de una infraccién a la ley penal. En el mismo sentido, Juan Bus-
tos propone definir la idea de culpabilidad como responsabilidad a través de la construc-
cién de un concepto critico de culpabilidad que denomina del “sujeto responsable™:

“Al plantear que culpabilidad es responsabilidad, necesariamente hay que descen -
der al individuo concreto y, por tanto, se trata de examinar al sujeto responsable en

esa actuacion. Por eso hay una teoria del injusto (delito) y en forma diferente y au -
ténoma una teoria de la responsabilidad (el sujeto o delincuente), en que ambas

estan unidas por un mismo elemento comdn, que tanto el injusto ha de referirse a

un hecho (no al autor) y la responsabilidad ha de ser también en relacion al sujeto

respecto de su hecho (y no respecto al sujeto en relacion a su personalidad, carac -
ter o forma de vida)”.

Para culminar el andlisis de la imputabilidad conviene revisar un criterio proveniente de
la teorfa del delito y del estudio de las leyes penales de América Latina. La nocién “im-
putabilidad”, entendida como capacidad penal o conjunto de condiciones biopsiquicas
de la persona menor de edad, no tiene fundamentos normativos claros en los cédigos
penales de la regidn que, normalmente, se limitan a sefialar “quienes no son punibles o
estan exentos de responsabilidad”, sin diferenciar categorias como las causales de jus-
tificacion o de exculpacién. Asi, hay autores que sefialan que la edad, en las concretas
formulaciones legales, seria una “causa personal de exclusion de responsabilidad”.*’

Esta diversidad de argumentos permite afirmar el caracter de “barrera” o “frontera” de la
edad penal. Esta “barrera” puede fundarse en un criterio de madurez (inimputabilidad en
sentido clasico) y ser, entonces, una causal personal de exclusion; o puede fundarse
también en algun criterio politico criminal. Tampoco hay que olvidar que la finalidad de
la estructuracion de la teoria del delito es entregar elementos para limitar el poder puni-
tivo del Estado y garantizar los derechos subjetivos de los individuos y no para crear ca-
tegorias segregadas de sujetos, basadas en la posibilidad o imposibilidad de dirigirles
una sancion. Por esta razon el concepto de edad penal no tiene por finalidad negar al
adolescente el caracter de persona autonoma con derechos y responsabilidad sino im-
pedir que una determinada sancién —la penal de adultos— pueda ser dirigida contra él.

Esta argumentacion tedrica encuentra su fundamento normativo mas claro y rotundo en
la mencionada formula utilizada por la CDN para referirse a las infracciones a la ley pe-
nal cometidas por adolescentes, en el encabezado del art. 40, alude a “todo nifio de
quien se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare cul-
pable de haber infringido esas leyes” y precisar en el —también citado- art. 40.3.a, que

4 ). Bustos, Manual de Derecho Penal espafiol. Parte general, Barcelona, Ariel, 1984.

4T E. R. Zaffaroni, Manual de Derecho Penal. Parte general, ob. cit., p. 109.



es necesario establecer una edad bajo la cual se presumira que los nifios no tienen ca-
pacidad de infringir las leyes penales.

En estas aproximaciones al concepto de responsabilidad es posible encontrar las cla-
ves esenciales del “modelo™

a) el concepto de responsabilidad es un mecanismo que permite limitar el poder san-
cionatorio del Estado, es decir, cumple una funcién de garantia;

b) la responsabilidad permite vincular juridicamente el acto a su autor y a este Ultimo
con la consecuencia juridica atribuida; y

c) el “sujeto responsable” debe ser considerado en su concreta situacion juridica y so-
cial. El adolescente responsable no es una abstraccion tedrica sino que un sujeto juri-
dico que se constituye a partir del reconocimiento efectivo de que sus relaciones socia-
les se estructuran a partir de la atribucién de derechos y obligaciones.®

Como garantia, la nocién de responsabilidad exigira la plena aplicacion de los requisi-
tos estructurados por el derecho penal general en la atribucion de responsabilidad: rea-
lizacién probada de la conducta tipificada en la ley penal; ausencia de una causal de
justificacion que borre la antijuricidad del hecho; ausencia de alguna causal de exclu-
sion de culpabilidad distinta a la menor edad y exigibilidad de otra conducta.

Igualmente, la idea de responsabilidad garantiza que la sancién tenga vinculacion, e in-
cluso su méaximo se determine proporcionalmente, con el hecho probado.

Finalmente, la concreta situacién del infractor permite asegurar que la responsabilidad
del sujeto es correspondiente con la evolucién efectiva de sus facultades juridicas y la
situacion social en que se realizé el hecho.

En sintesis, la nocion de responsabilidad tiene como funcién primordial permitir la in-
corporacion, de un modo particularmente extenso e intenso, de las garantias que el sis-
tema juridico ha elaborado para restringir el poder del Estado.

5.3. Principio de reconocimiento de un conflicto juridico penal.
Principio de legalidad

En el sistema tutelar de menores son funcionalmente intercambiables las categorias de
“menor abandonado” con la “de menor infractor”, ya que ambos pueden ser objeto de
las mismas consecuencias juridicas. El fundamento de esta equiparacion es la concep-
cion del delito como patologia y de la pena como tratamiento. El sistema de responsa-
bilidad, en cambio, se basa en la estricta tipificacion de las infracciones a la ley penal
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“8Esta idea del sujeto responsable deriva del reconocimiento de que la nocién de culpabilidad no es una cualidad o atributo esen -
cial sino que, como concluye Hassemer, “el objeto del reproche de culpabilidad deja de ser un dato evidente y mensurable pa -
ra convertirse en una construccion”. Al respecto, véase: W. Hassemer, Fundamentos de derecho penal, Bosch, 1984, p. 288.



como hipétesis exclusiva de aplicacion de las consecuencias juridicas (medidas) de la
declaracion de responsabilidad.

Tan importante como el reconocimiento del nifio como sujeto de derecho y el reconoci-
miento del principio de responsabilidad es considerar que los hechos que motivan la in-
tervencion del Estado son constitutivos de un conflicto regulado por la ley penal. En es-
tos conflictos estan en juego bienes juridicos protegidos a través de la amenaza de la
pena y acciones especificas atentatorias o dafiinas de estos bienes, que se encuentran
expresamente tipificadas en la ley penal. Sefialar, entonces, como lo pretendieron los
defensores del sistema tutelar de menores, que los “menores salieron del derecho pe-
nal”,*® es un eufemismo insostenible. Lo que realmente ocurre es que estos conflictos se
encuentran definidos —o identificados— en la ley penal, mientras que sus consecuencias
y condiciones en que ellas se aplican, se encuentran en otros instrumentos legales co-
mo el derecho penal juvenil o las leyes de menores. Entonces, se trata de conflictos ju-
ridicos regulados a través de un conjunto de normas heterogéneas provenientes de dis-
tintos ambitos del ordenamiento legal.

El reconocimiento de la existencia de un grave conflicto de derechos exige que el Es-
tado actue ya que, como indica Hassemer:

“La administracion de justicia se justifica por la formalizacion de la elaboracion del
conflicto, es decir, por su capacidad para desarrollar y elaborar graves conflictos in
terpersonales con una tranquilidad relativa, con distanciamiento y garantizando los
derechos de los protagonistas”. %

Al establecer que el Estado debe intervenir para dar solucién al conflicto de intereses,
ese conflicto debe ser considerado por el Estado en su globalidad, tanto desde el pun-
to de vista del adolescente como de los intereses sociales y particulares involucrados.
La respuesta juridica ante la delincuencia juvenil no puede ser parcial o unilateral sino
que debe integrar, dentro de lo posible, los distintos componentes del conflicto. Por es-
ta razon la respuesta debe ser jurisdiccional, ya que el juez, a través de un debido pro-
ceso, puede efectivamente dar proteccion a este conjunto de intereses contrapuestos,
jerarquizandolos y declarando la primacia de unos sobre otros, sin perder de vista los
especiales derechos del nifio y su responsabilidad.

Esta consideracidn del conflicto permite separar dos dmbitos tradicionalmente confun-
didos en las leyes de infancia: el de la tutela de los derechos de los nifios amenaza-

“Frase muy recurrida y que fue asumida como slogan por el correccionalista espafiol Dorado Montero: “el Derecho Penal ha
desaparecido con respecto a los nifios y jovenes delincuentes, y se ha convertido en obra benéfica y humanitaria, en un capi -
tulo, si se quiere de pedagogia, de la psiquiatria y del arte del buen gobierno”. Véase: Dorado Montero, Los peritos médicos
y la justicia criminal, Madrid, 1906, p. 211. Actualmente, este slogan fue retrucado al sefialarse que los menores salieron sélo
de las garantias del derecho penal, por lo que el sistema tutelar de menores constituiria un sistema penal reforzado. Sobre es -
ta posicion, véase: Andrés Ibafiez, “El sistema tutelar de menores como reaccion penal reforzada”, en: F. Jiménez Burrillo y M.

Clemente (compiladores), Psicologia social y sistema penal, Madrid, Alianza Universidad, 1986, pp. 209-228.
S0 W, Hassemer, ob. cit., p. 300.



dos o vulnerados en sus derechos y el de la reaccion ante las infracciones a la ley pe-
nal. La justicia y la asistencia social deben ser definitivamente separadas en atencion
ala naturaleza de los hechos que originan la intervencion del Estado en cada uno de
sus ambitos.

Sélo una exacta y precisa construccion del conflicto juridico que debe resolver el Tribu-
nal permite limitar las posibles consecuencias juridicas que seran atribuidas al adoles-
cente. En particular, la consideracion de la privacion de su libertad como Gltimo recur-
S0, sera efectiva en la medida que la ley sélo autorice su utilizacién ante los mas graves
conflictos juridico penales: aquellos que pongan en peligro concreto o dafien la vida o
integridad fisica de las personas.

El nexo entre conducta punible y principio de legalidad es puesto de manifiesto por Fe-
rrajoli:

“La desviacion punible [...] no es la que por caracteristicas intrinsecas u ontologi -
cas es reconocida en cada ocasion como inmoral, como naturalmente anormal o
como socialmente lesiva. Es mas bien la formalmente indicada por la ley como pre -
supuesto necesario de la aplicacién de una pena, segun la formula clasica nulla
poena et nullum crimen sine lege”. %

La aplicacion del principio de legalidad, en el ambito de la delincuencia juvenil, limita ab-
solutamente la posibilidad de aplicar sanciones en casos que no se encuentren previa-
mente tipificados y sancionados en forma estricta y precisa por la ley, con anterioridad a
la ocurrencia del hecho concreto que se trata de sancionar. Este mandato se extiende
tanto a los jueces (principio de mera legalidad o de reserva legal) como al legislador, a
quien prescribe taxatividad y precision empirica de las formulaciones legales (principio de
estricta legalidad).> En virtud de este principio son ilegitimas las descripciones legales co-
mo irregularidad, conductas desviadas y otras que contienen las leyes de menores.

El principio de legalidad pretende establecer un grado minimo de certeza juridica, im-
pidiendo que la consideracidn del disvalor -y, por lo tanto, de la posibilidad de sancidén-
quede entregada a la discrecionalidad de la autoridad. La CDN reconoce de modo ex-
preso el principio en su art. 40.2.a):

“Los Estados Partes garantizaran, en particular, a) que no se alegue que ningdn ni -
fio ha infringido las leyes penales, ni se acuse o declare culpable a ningun nifio de
haber infringido esas leyes, por actos u omisiones que no estaban prohibidos por
las leyes nacionales o internacionales en el momento en que se cometieron”.

En el art. 37.b, se aplica el principio, y se limita con él el uso de los recursos punitivos:

StFerrajoli. L., ob. cit., p. 34.
S2Ferrajoli. L., ob. cit., p. 35.
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“Se garantiza [...] que ningdn nifio sera privado de libertad ilegal o arbitrariamente.
La detencion, el encarcelamiento o la prisién de un nifio se llevard a cabo en con -
formidad con la ley y se utilizara tan solo como medida de dltimo recurso y duran -
te el periodo méas breve que proceda”.

La Convencidon Americana de Derechos Humanos, en su art. 9, también dispone que
nadie podréa ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometer-
se no eran consideradas delictivas segun el derecho aplicable, disposicion semejante
a la que se encuentra en el art. 15.1 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

En este sentido, los instrumentos especificos reconocen y recomiendan una “tipifica-
cion delegada”, es decir, la aplicacion de los tipos penales de adultos para definir las
infracciones del sistema juvenil. La correcta aplicacion de esta técnica requiere consa-
grar la prohibicion de establecer conductas que sélo son objeto de sancion cuando son
cometidas por menores de edad (conocidos como delitos en razén de la condicién de
Ssu autor).

Por el contrario, cada vez existe una posicion mas clara de la doctrina para reducir el ca-
talogo ilicitos para los jovenes y descriminalizar, respecto de ellos, conductas definidas
como punibles para los adultos. En consecuencia, el catalogo de hechos punibles de los
jovenes nunca podra ser mas amplio que el de los adultos, pero si se recomienda que
sea mas restringido. Las razones para postular esta descriminalizacion primaria para
adolescentes se derivan de su particular situacion juridica frente al Estado y sus normas.

La existencia de derechos humanos especificos de los nifios y adolescentes constitu-
ye una proteccion normativa especial para ellos. La amplitud de este programa norma-
tivo de proteccion a la infancia, del que la CDN es el instrumento fundamental, tiene por
finalidad proteger su desarrollo integral a través del disfrute de los derechos, los cua-
les son estrictamente interdependientes, y exige su satisfaccion conjunta para la con-
secucion efectiva del desarrollo de los mas jovenes. Esta interdependencia exige una
proteccién integral de los derechos del nifio.* A su vez, obliga a evaluar cualquier si-
tuacién de vulneracion, amenaza o restriccion de derechos en la perspectiva de los
efectos que producen sobre el conjunto de los derechos protegidos, como también im-
pone al Estado la promocion y proteccion del desarrollo del nifio y el adolescente.

De este modo la infancia y adolescencia, como etapas vitales, se encuentran protegi-
das especialmente por el derecho que exige una tolerancia mayor ante las transgresio-
nes de los adolescentes, especialmente, en atencién a que ellos tienen una competen-
cia de accidn social delictiva disminuida; que los delitos que realizan, en gran medida,
son simples y poco meditados y que, por regla general, si se trata de conductas com-

5 A esto alude la afirmacion, comdn en América Latina, de que son legislaciones basadas en la “Doctrina de la Proteccion
Integral”. Al respecto véase: E. Garcia Méndez, Derecho de la infancia adolescencia en América Latina. De la situacion irre -
gular a la proteccién integral, ob. cit. A nivel normativo, se puede revisar el “Estatuto da Crianga e do Adolescente” del Bra -

sil, aprobado por Ley Federal el 13 de julio de 1990.
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plejas, cuentan con escasas posibilidades de conducir los cursos causales propios de
la accién delictiva.®

5.4. Aplicacion del principio de oportunidad

El cuarto elemento fundamental del modelo es que la “persecucion” o la “pretension”
del Estado, en materia de infracciones a la ley penal cometidas por adolescentes, se ri-
ge por el principio de oportunidad y no por el de legalidad. Segun el principio de lega-
lidad, las autoridades estatales tienen el deber absoluto de perseguir y castigar a los
culpables por lo que se excluye toda discrecionalidad por parte de los drganos encar-
gados de la persecucion.

En el ambito de la justicia tutelar de menores, ni siquiera se pretendio la aplicacion del
principio de legalidad de la persecucion, sin embargo, no se hizo una regulacion racio-
nal de la seleccién de casos. La mayoria de las leyes de menores contenia alguna nor-
ma de descarte referida a las condiciones sociales o materiales del nifio: “familia bien

"o

constituida”, “peligro material o moral” u otros similares.

Es decir, se alent6 una selectividad en el sistema (que ha sido suficientemente docu-
mentada) que se tradujo en la absoluta impunidad de los hechos delictivos cometidos
por adolescentes de sectores sociales medios 0 altos y en un control punitivo amplia-
do o reforzado para los adolescentes que provienen de sectores marginales.

Las legislaciones tributarias de la CDN abordan este asunto al disponer la aplicacion
del principio de oportunidad como regla o excepcion, teniendo como modelo la “remi-
sion de casos” prevista por la Regla 11 de las Reglas de Beijing y la disposicion del art.
40.3.b, de la CDN, que sefiala la posibilidad de adoptar medidas relativas a infractores
“sin recurrir a procedimientos judiciales, respetando plenamente los derechos humanos
y las garantias legales”.

En este caso, se trata mas de una remision del procedimiento que de una aplicacion del
principio de oportunidad, porque se llega a un sistema de adjudicacién de medida, sin pro-
ceso. Es importante sefialar, sin embargo, que la propia CDN restringe la posibilidad de
aplicar determinadas medidas al margen de revision judicial, como por ejemplo la separa-
cién de los padres (art. 9 de la CDN) y las restricciones a la privacion de libertad (art. 37).

Para una correcta aplicacion del principio es importante que las leyes nacionales conten-
gan dispositivos expresos sobre su procedencia. Esto, a fin de que las consecuencias ju-
ridicas que se derivan de la declaracion de responsabilidad, por la comision de una infrac-
cion a la ley penal, sélo puedan ser establecidas por sentencia judicial, a la que se arribe
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luego de un debido proceso. Como consecuencia, que ninguna medida coactiva pueda
aplicarse por autoridad alguna a causa de la comision de un acto desctito como infraccién
ala ley penal, al margen de una sentencia judicial emanada de un debido proceso.

Es importante destacar que existe evidencia de que la aplicacion del principio de oportu-
nidad no es una influencia negativa para el incremento de la criminalidad juvenil, como lo
demuestra el que, durante su aplicacion en Alemania en la década de los ochenta, dismi-
nuyo la criminalidad de menores, tal como fue reconocido por el Gobierno Federal.®

Sin embargo, es claro que la aplicacion del principio de oportunidad puede dar lugar, y
de hecho existen investigaciones que lo demuestran, a practicas arbitrarias que agudi-
zan el caracter selectivo del sistema penal juvenil. El principio de oportunidad no pue-
de traspasar los estandares minimos de igualdad que se exigen para la legitimidad del
sistema punitivo. Por esta razén el principio de oportunidad es sélo un complemento a
la accién descriminalizadora del legislador que, como se dijo, no puede extender la pu-
nibilidad para adolescentes mas all& que la de los adultos, pero si restringirla.

5.5. La aplicacion intensiva de las garantias penales y procesales.
El debido proceso

Las garantias penales y procesales se encuentran estrictamente relacionadas entre si
y constituyen un conjunto de técnicas de definicién y comprobacion de los presupues-
tos de la reaccion del Estado. Tienen por objeto reducir lo mas posible la arbitrariedad
por via de establecer los presupuestos del juicio de responsabilidad y las condiciones
para que este juicio no sea arbitrario, de modo que se funde en juicios que recaigan so-
bre hechos y normas susceptibles de verificacion empirica.> El sistema de responsa-
bilidad que aqui se propone exige la utilizacién intensiva de estos mecanismos que per-
miten asegurar los derechos de los adolescentes.

En el &mbito sustancial, es necesario asumir los principios de legalidad y humanidad y
construir, de una manera especifica, un principio garantista de culpabilidad. Del princi-
pio de humanidad se hablara al analizar las medidas; de la legalidad y sobre la respon-
sabilidad ya se desarrollaron las ideas fundamentales.

El uso de las garantias procesales llevara a la construccién de un debido proceso en
materia penal de adolescentes. La CDN consagra expresa y taxativamente un conjun-
to de garantias que aseguran la vigencia del debido proceso: a) presuncién de inocen-
cia (40.2.b.i); b) prueba legal como derecho a presentar pruebas para su defensa 'y a
debatir las pruebas de cargo (40.2.b.i y iv); c) atribucién y notificacion de cargos

55 P, A. Albrecht,. “Respecto del futuro del derechos penal de menores —peligros y chances-", ob. cit., p. 57. Sobre este pun -
to es interesante revisar los articulos contenidos en AAVV, El Ministerio Pablico en el Proceso Penal (s.l.), 1993. En particu -
lar, en esta compilacion, véase: F. O. Guariglia “Facultades discrecionales del Ministerio Publico e investigacion preparato -

ria: el principio de oportunidad”, pp. 83-95.
%Véase Ferrajoli, ob. cit., pp. 36 y 40.



(40.2.b.ii); d) derecho a la defensa juridica u otra asistencia adecuada (40.2.b.ii.y 37 d);
e) organo jurisdiccional competente, independiente e imparcial (40.2.h.iii); f) resolucion
sin demora de la causa (40.2.h.iii); g) audiencia equitativa en conformidad a la Ley
(40.2.b.iii); h) derecho a ofrecer testigos, solicitar que se interroguen y participar en su
interrogatorio (40.2.h.iv); i) derecho a no ser obligado a prestar testimonio o declararse
culpable (40.2.b.iv); j) derecho a la revision e impugnacién de lo obrado (40.2.b.v); k)
derecho a que se respete su integridad e intimidad personal durante el procedimiento
(40.2.b.vii); 1) derecho a que existan medidas alternativas a la internacion durante el
proceso (37.b y 40.4); m) principio de la proporcionalidad de la reaccion tanto respec-
to del delito como de las circunstancias del nifio (principios reguladores de la senten-
cia); n) derecho a ser juzgados de acuerdo a leyes, procedimientos y autoridades apli-
cables especificamente a los nifios que sean considerados, acusados o declarados
culpables de infringir las leyes penales.

El amplio catalogo contenido expresamente en la CDN unido a la aplicacién, en virtud
del principio de la norma més favorable, de cualquier otra garantia contenida en otro
instrumento nacional o internacional que contenga garantias procesales, permite afir-
mar que el modelo juridico de la responsabilidad se encuentra suficientemente dotado
de mecanismos normativos como para estructurar un debido proceso.

La existencia de este conjunto de mecanismos hace suponer que es posible superar
los procesos inquisitivos autoritarios predominantes en los sistemas tutelares de meno-
res, basados en el poder del juez de decidir y construir soluciones juridicas sin partici-
pacion del afectado, que refieren referencia a categorias vagas y no susceptibles de
verificacion empirica como peligrosidad, irregularidad, capacidad de readaptacion y
otras semejantes.

Asi como el elemento central del sistema tutelar de menores fue el tribunal, como 6r-
gano de poder y de decision, toda la construccion garantista del modelo juridico de la
responsabilidad debe desembocar en un proceso que se estructure en la logica de la
participacion del afectado, del reconocimiento de las garantias, del conocimiento de la
verdad empirica y de estricto encuadre de las decisiones judiciales a la ley.

6. Las consecuencias juridicas
de la responsabilidad

6.1. Fundamentos y directrices

La CDN, en su art. 40, contiene lo que, considero, la sintesis mas completa que se ha
formulado sobre politica criminal en el ambito de la naturaleza y finalidades de las con-
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secuencias juridicas aplicables a adolescentes declarados responsables de infringir la
ley penal. Este articulo contempla tres principios fundamentales que deben dirigir la in-
tervencion:

a) la intervencion debe fomentar el sentido de la dignidad y el valor del adolescente,
principio que puede traducirse en que las medidas no deben buscar su degradacion o
sometimiento, lo que lo convierte en una garantia complementaria a la prohibicién de
tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (Principio de la huma-
nidad o dignidad de la persona);

b) la intervencidn debe fortalecer el respeto del joven por las reglas de convivencia so-
cial fundadas en el respeto de los derechos de las demas personas; es decir, si el ado-
lescente esta inserto en relaciones sociales regidas por derechos y deberes, la infrac-
cion de estos Ultimos tiene que recibir un tipo de consecuencia que promueva su
sentido de respeto a la convivencia social; y

¢) la intervencion tiene un objetivo especifico a realizar: promover la integracion social
del joven y que éste asuma una funcion constructiva en la sociedad. Este principio es
positivo, en cuanto ordena un contenido a la intervencion, pero también es limitador, ya
que impide que se apliquen medidas desocializadoras o despersonalizantes que aten-
ten contra el desarrollo integral del adolescente.

De la propuesta general de la CDN es posible rescatar un Gltimo principio general que
si bien no esta explicitamente sefialado se desprende de diversas normas: de que no
se puede privar de mas derechos que aquellos estrictamente restringidos por la san-
cion impuesta.

Este principio es de radical importancia en el momento en que el juez impone la medi-
da, pues lo obliga a elegir la menos gravosa para la situacién general de los derechos
del adolescente y a restringir a casos calificados la privacion de su libertad. Finalmen-
te, el principio debe ser considerado para regular los derechos del adolescente privado
de libertad, de modo que la privacién de este derecho no se transforme en la privacion
o restriccion de todos sus derechos. En consecuencia, el adolescente infractor, aun
cuando se encuentre privado de libertad, no esta privado de su derecho a la educacion,
al juego, a la profesionalizacion ni a ningln otro derecho mas que los que expresamen-
te se le restrinjan por sentencia judicial que declare su responsabilidad.

El fundamento de este conjunto de exigencias para el sistema de reaccion ante las in-
fracciones juveniles a la ley penal no esta en que los adolescentes sean “menos culpa-
bles” que los adultos o que su conducta sea el resultado del abandono social 0 a que
en ellos concurre alguna desviacion o irregularidad. Los adolescentes tienen un siste-
ma de consecuencias juridicas ante las infracciones diferente al de los adultos, no s6-
lo porque el sistema penal de adultos podria causar efectos dafiinos determinantes en
la vida de estos sujetos, sino, fundamentalmente, porque los adolescentes tienen una



condicion juridica diferente a la de los adultos, cuya maxima expresion es la necesidad
de reconocer que el Estado tiene la obligacion de asegurar el bienestar y el desarrollo
integral del nifio y procurar su adecuada integracién social. Esta finalidad no debe en-
tenderse en un sentido restrictivo (relativo a condiciones materiales o fisicas, exclusi-
vamente), sino en los términos mas amplios posibles, es decir, en relacion con la “dig-
nidad humana” en general (arts. 6.2 y 27 de la CDN, entre otros).

6.2. Objetivos y clasificaciones. Medidas privativas
de libertad y no privativas

La correcta aplicacion del sistema propuesto requiere una adecuada conceptualizacion
de las medidas susceptibles de ser aplicadas a los adolescentes infractores. Si se toman
en consideracion las finalidades dispuestas por el art. 40 de la CDN, recién analizadas,
es posible sefialar que el objetivo principal de las medidas es reforzar el sentido de res-
ponsabilidad del adolescente o, lo que algunos han llamado, la ‘responsabilizacién”.%

La respuesta social ante las infracciones de adolescentes a la ley penal debe ser pro-
fundamente educativa en si misma y no articularse por la via de la represion o punicién
para culminar con una “medida educativa”. El sistema debe dejar de ser un elenco de
“medidas de proteccién” y convertirse en un sistema completo, que involucre desde la
policia hasta los ejecutores de las medidas, y desde el Estado hasta la comunidad. No
es posible sequir concibiendo el sistema de “rehabilitacion y proteccion” como una fase
reparadora terminal de un proceso de dafio acentuado por la intervencion del Estado.

Si antes se intentaba distinguir la eficacia y legitimidad de las medidas por su caracter
educativo reformador —para los partidarios de un sistema terapéutico de fundamento
médico sanitario- 0 por su caracter disuasivo o imposibilitador —para los seguidores de
un modelo punitivo—, las medidas que se apliquen, en virtud del modelo derivado de la
CDN, deberan ser legitimadas y valoradas segun su capacidad de fomentar el sentido
de dignidad personal, de responsabilidad y la integracion social.

La dignidad personal del adolescente debe entenderse como el respeto a sus derechos
y la posibilidad de ejercerlos autonomamente segun la evolucion de sus facultades. Se
trata en estos casos de una limitacién a cualquier forma abusiva de restriccién de los
derechos y de la limitacion a su ejercicio auténomo. En particular, la CDN en su art.
37.a dispone que ningun nifio sea sometido a torturas u otros tratos o penas crueles in-
humanos o degradantes y la prohibicién de la pena de muerte y la prision perpetua pa-
ra todos los menores de 18 afios.

La integracion social del adolescente puede definirse como el ejercicio de sus derechos
y obligaciones basado en la adhesion a los valores predominantes en una sociedad de-
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mocratica: el respeto de la dignidad humana, de los derechos de los demas y a los mé-
todos licitos para expresar sus diferencias y obtener los beneficios sociales. Las medi-
das no solo deben intentar no impedir su integracién social sino que, ademas, deben
promoverla. Para ello debera tomarse en consideracion que el adolescente debe ser
protegido en su desarrollo integral.

La responsabilidad puede ser entendida, siguiendo a De Leo, como:

“lUn] esquema regulador de interacciones de respuesta tendientes a desarrollar
sentimientos de propiedad sobre los propios actos y de autoridad sobre uno mis
mo, [que] constituye un derecho inalienable de los jovenes”.

El aprendizaje de la vida social regida por el Derecho no puede ser adquirido a partir
de la idea de irresponsabilidad; debe ser desarrollado paso a paso a través de la ad-
quisicion paulatina de la conciencia de propiedad de los propios actos y del autodomi-
nio. Privar de este aprendizaje a los jovenes es negarles la posibilidad de desarrollar-
se en el &mbito de la convivencia social. Las medidas deben tender a favorecerlo.

Si se asume que la idea de “desarrollo de la personalidad del nifio”, una de las directri-
ces fundamentales de la CDN, tiene que ver con la formacion de la “identidad” y que
esta identidad personal es el resultado de un “proceso social” en que l0s universos va-
lorativo (expresado en normas) y de convivencia (expresado en derechos, formas de
control y obligaciones sociales) conforman un todo que interactda sobre el sujeto, ve-
mos que para el logro de su desarrollo el joven requiere adquirir un sentimiento de res-
ponsabilidad, cuya fuente no puede ser otra que la resultante de su experiencia social.

De este modo, es forzoso concluir que la adquisicion de la responsabilidad personal de-
penderd, en gran medida, de la interaccion del sujeto con sus agentes socializadores.
En especial, adquirira una gran importancia para el adolescente su relacién con el mun-
do normativo y con el control social formal que se expresa fundamentaimente a través
del sistema juridico de dictado de normas y regulacion de la vida social.

En sintesis, es posible caracterizar la declaracién de responsabilidad en el ambito de
los adolescentes como una forma de vincular la respuesta social a un hecho que cons-
tituye, para las leyes de adolescentes —y de adultos—, un ilicito penal. Tiene como fina-
lidad la adquisicién de sentimientos de propiedad y relevancia social de los propios ac-
tos. Sentimientos que respeten (y promuevan) el desarrollo de la personalidad y la
incorporacion plena a la vida social, a través de la aplicacion de consecuencias juridi-
cas determinadas, cominmente llamadas medidas.

De aceptar esta caracterizacion se puede desprender que el concepto de responsabi-
lidad o de “responsabilizacién”, ademas de cumplir las funciones de garantia ya expre-
sadas, puede también definir de un modo adecuado el contenido de la intervencion: to-

% G. De Leo, Responsabilita: definizioni e aplicazioni nel campo della giustizia minorile, Milén, 1985.



das las medidas posibles de utilizar —desde la amonestacion hasta la privacion de liber-
tad- se encuentran limitadas y orientadas por este contenido responsabilizador.

Si desde esta perspectiva se pretende desarrollar una clasificacion de las medidas, se
observa que existen diversos tipos que, independientemente de otros fundamentos,
pretenden lograr la adquisicion de lo que aqui hemos denominado “responsabilidad”.
En este sentido la ya clésica distincion proveniente del derecho alemén entre medidas
educativas o formativas, disciplinarias o de correccion y penas, se distingue de la agru-
pacion de todas las medidas bajo el rétulo de medidas “socioeducativas”, segin el mo-
delo seguido por el Estatuto del Brasil.

La ventaja de la distincion tripartita consiste en que permite expresar claramente la di-
ferencia entre consecuencia juridica y tratamiento, terapia o curacion de un enfermo.
Esta denominacion tiende a marcar la incompatibilidad entre pena y asistencia, a man-
tener vigente la imposibilidad de resolver la paradoja del “tratamiento o la educacion pa-
ra la libertad” desde el encierro, es decir, desde la privacién de libertad.

Por su parte, la denominacién medidas “socioeducativas” tiene la virtud de expresar
que todas las medidas, aun la privativa de libertad, si bien no se aplican para educar,
deben respetar los principios de dignidad personal, responsabilidad y orientarse hacia
la efectiva integracion social. La dificultad adicional de esta nocién es que el concepto
“socioeducativo”, al no estar suficientemente definido, tiende a interpretarse como una
intervencion psicosocial destinada a modificar al sujeto, que no reconoce como limite
la propia voluntad del afectado.

En este sentido, sugiero que la clasificacién de las medidas debe hacerse en funcién
del grado de restriccion que importan. La clasificacion principal es la que las divide en
privativas y no privativas de la libertad. Este criterio parece ser el mas adecuado en un
enfoque de derechos y garantias, ya que permite superar cualquier fraude de etiquetas
que encubra la verdadera naturaleza de las restricciones de derechos en discursos
asistenciales o pedagogicos.

La CDN regula estrictamente las restricciones al derecho a la libertad personal y esta-
blece que su aplicacion debe ser el Gltimo recurso, por el periodo méas breve que pro-
ceda y que debe ordenarse y ejecutarse de conformidad con la ley (art. 37.b). La con-
crecion practica de esta prescripcion se ve en las nuevas leyes para la infancia dictadas
en América Latina, cuando requieren que exista proporcionalidad entre el hecho y la
medida privativa de libertad. Esta Ultima sélo se puede aplicar en los casos de infrac-
ciones graves que dafien a las personas y el juez nunca estara obligado a aplicarla, es
decir, puede siempre disponer la aplicacion de una medida no privativa de libertad. Ade-
mas, el art. 37.c de la CDN dispone sobre la ejecucion de la medida:

“Todo nifio privado de su libertad sera tratado con la humanidad y respeto que me -
rece 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 la CDN reconoce a todo nifio privado de libertad el derecho a: a) estar se-
parado de los adultos (art. 37.c); b) mantener contacto con su familia (art. 37.c); ¢) una
pronta asistencia juridica (art. 37.d); d) impugnar la legalidad de su privacion de liber-
tad ante un Tribunal u otra autoridad imparcial e independiente y a una pronta decision
sobre dicha accion (art. 37.d).

Estos mismos derechos son consagrados por las Reglas de Beijing, las que ademéas
sefialan en su regla 13.3 que:

“Los menores que se encuentren en prision gozaran de todos los derechos y ga -
rantias previstos en las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos apro -
badas por las Naciones Unidas”.

Las Reglas de Naciones Unidas para la Proteccion de Menores Privados de Libertad,
por su parte, constituyen un catalogo completo de definiciones, principios y derechos
de los privados de libertad, que debiera servir de orientacion para las leyes y reglamen-
tos que rigen la materia. En el plano de las definiciones, estas normas establecen que
se entiende por “menor a toda persona de menos de 18 afios”, sin hacer diferencias en-
tre “imputables e inimputables”.

Para efectos de la aplicacion de las Reglas se entiende por privacion de libertad:

“Toda forma de detencion o encarcelamiento, asi como el internamiento en un es -
tablecimiento publico o privado del que no se permita salir al menor por su propia

voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial o administrativa, u otra autoridad

publica” (regla 11.a y ).

Esta definicion tiene gran importancia en la materia, puesto que la mayor parte de las
legislaciones nacionales contemplan medidas, como el internamiento o la colocacion
en instituciones, que son, en la practica, privaciones de libertad.

Respecto a los requisitos para privar de libertad, sefialan que ella debera:

“decidirse como Gltimo recurso y por el periodo minimo necesario y limitarse a ca -
sos excepcionales. La duracion de la sancion debe ser determinada por la autori -
dad judicial sin excluir la posibilidad que el menor sea puesto en libertad antes de
ese tiempo” (regla 2).

Las Reglas disponen sobre las siguientes materias: a) normas especiales aplicables a
los menores en prision preventiva (reglas 17 y 18); b) normas sobre administracion, in-
greso, registro, desplazamiento, traslado y clasificacion (reglas 19-30); ¢) normas so-
bre las instalaciones fisicas en que se cumple la privacion de libertad (reglas 31-37); d)
normas sobre educacion, formacion profesional, trabajo, actividades recreativas y reli-
gion (reglas 31-48); e) normas sobre atencién sanitaria (reglas 49-58); f) normas que
garantizan el contacto con la familia, el abogado y la comunidad (reglas 59-62); g) nor-
mas sobre limitacion de la coercion fisica, el uso de la fuerza; sobre procedimientos dis-
ciplinarios y reclamaciones (reglas 63-78).



De igual forma, es posible caracterizar las medidas de acuerdo con: si son de aplica-
cion extendida en el tiempo —como la libertad vigilada o asistida—, se agotan en el ac-
to de dictarse —como la amonestacién— o por un acto posterior —como la multa, la re-
paracion del dafio o la prestacion de servicios a la comunidad-. Esta clasificacion es
fundamental para la estructuracion del sistema judicial de control de ejecucion de las
medidas destinadas a garantizar su idoneidad y efectividad.

7. Conclusiones: la responsabilidad como garantia
de los derechos de los adolescentes

Del analisis expuesto se desprende que la categoria responsabilidad es méas funcional
a la légica de las garantias que la idea de educacion. Responsabilizar por el acto, ga-
rantizar el derecho al desarrollo y evitar la exclusion social son las orientaciones funda-
mentales de las medidas en relacion con el adolescente.

En el extremo, el efecto limitador del modelo debe probarse en su capacidad de res-
tringir la privacién de libertad que, a decir de Albrecht, “es privacion de vida social”. %
La privacion de libertad no se puede aplicar como una forma especifica —un tratamien-
to- para lograr la responsabilizacion; al contrario, la categoria responsabilidad permite
limitar su aplicacion en virtud del principio de proporcionalidad y dotar de contenido su
ejecucion, impidiendo las injerencias excesivas en la personalidad del adolescente.

La nocién “responsabilidad” como se ha tratado de demostrar tiene fuerte base juridica y
como tal es posible limitarla y regularla, con el avance de posiciones de minima interven-
cion, destinadas Unicamente a favorecer en los adolescentes el comportamiento confor-
me a derecho y evitar que la intervencion —punitiva o educativa— del Estado se transfor-
me en una instancia de profundizacion del dafio y la marginacion de la vida social.

Por eso, un principio basico del nuevo modelo es la severa reduccion de las posibilida-
des de encierro, haciendo explicito que nunca esta medida puede legitimarse en pre-
tensiones educativas; el fundamento Gltimo del encierro, nos agrade o no, se encuen-
tra en la imposibilidad de la sociedad de aceptar resolver determinados ataques a
ciertos bienes juridicos con medios menos intensivos que la privacion de libertad y
otras medidas punitivas.®

Hay que tomarse en serio las evidencias que indican que la segregacion y la diferen-
ciacion no son respuestas que promuevan la integracion social de adolescentes se-
veramente dafiados social y personalmente. Por el contrario, el modelo alternativo
supone promover en los adolescentes un efectivo mejoramiento en su integracién so-
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8 P, A, Albrecht, “Respecto del futuro del derecho penal de menores —peligros y chances-", ob. cit.

61\/éase W. Hassemer, ob. cit., p. 300.



cial basado en el gjercicio de sus derechos, en la construccion de relaciones socia-
les fundadas en el respeto y la aceptacion mutua, en sintesis, en el efectivo desarro-
llo personal.

Para concluir, es necesario sefialar que el reconocimiento del adolescente como suje-
to de derecho supone renunciar a establecer con él relaciones verticales centradas en
un ejercicio autoritario de la tutela cuyo ejemplo mas destacado es la internacién en ins-
tituciones, reformatorios y carceles.

El enfoque de los derechos supone, en cambio, reconstruir las relaciones con el ado-
lescente, sustituyendo la intervencién autoritaria por una reaccién que, como se ha re-
petido tantas veces, tienda a aumentar el sentido de responsabilidad por la via de inte-
grarlo socialmente y promover el ejercicio de sus derechos.

Finalmente, es conveniente terminar estas ideas, sefialando el contexto general en que
ha de desenvolverse la justicia de infancia y adolescencia citando la Regla 1.4 de las
Reglas de Naciones Unidas para la Administracién de Justicia de Menores:

“La justicia de menores se ha de concebir como una parte integrante del proceso
de desarrollo nacional de cada pais y debera administrarse en el marco general de
la justicia social para todos los menores, de manera que contribuya a la proteccion
de los jovenes y al mantenimiento del orden pacifico de la sociedad”.
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LA CONSTRUCCION PUNITIVA DEL ABANDONO

HECTOR EROSA!

“Pero... si se viven situaciones en funcién de una verdad que solo es una certeza sub -
jetiva y en funcion de ella se excluye el Arte Abstracto, es necesario también un esfuer -
zo para reintegrarlo al proceso general de las ideas y a la vida cotidiana, aunque méas
no sea para sacudir la aparente quietud de esa ‘verdad’."

Jorge Galeano Mufioz

“Todo es poalitica, pero la politica no es todo.”
Norberto Bobbio

1. La palabra generadora en el Cdédigo del Nifio
del Uruguay de 1934 y sus dos vertientes

Si tuviéramos que sefialar cuél es la palabra generadora en el Cédigo del Nifio diria-
mos que es tutela.? De esta palabra surgen dos vertientes que responden a “una suer-
te” de doble discurso que se mantiene a lo largo de todo este cuerpo legal: a) la tutela
vinculada al concepto de compasion y de proteccion; y, b) la tutela vinculada al concep-
to de defensa social, es decir, al control. Esta aseveracion no implica que este doble
discurso haya sido premeditado sino mas bien aparece como el resultado de una con-
fusion, de ciertas ambigiiedades en el enfoque, del desconocimiento de saberes poco
desarrollados en el momento de su sancién como la sociologia, la criminologia o la se-
miética. Obviamente el concepto de “control social” —desarrollado con posterioridad—
no pudo ser considerado por aquellos legisladores.

La predisposicion a “respuestas defensivas” se mantiene en la actualidad y estas res-
puestas son el correlato de una cierta percepcion de las imagenes de la infancia. En la
investigacion que realizaron para el “Comité de los Derechos del Nifio”, Alejandro Bo-
nasso® y el socidlogo Javier Lasida se expresd lo siguiente:

 Héctor Erosa fue abogado, docente de la Universidad de la Republica del Uruguay e inspirador de la Comision Nifiez y
Adolescencia del Colegio de Abogados del Uruguay.

2 La palabra generadora es un elemento esencial de la metodologia para la educacion en adultos. Esto ya fue advertido por
el pedagogo brasilefio Paulo Freire quien lo planted hace ya mas de 30 afios. Al respecto, véase: Paulo Freire,La educacion
como préactica de la libertad, Buenos Aires, Siglo XXI (s.d.) p. 109.

3 Fue presidente del Instituto Nacional de Menores (INAME).



“Si el comportamiento del nifio en la vida cotidiana —en el transporte, en la calle, en

el comercio, en los espectéaculos publicos— no sigue los pardmetros adultos seré in -
terpretado a la luz de la imagen del nifio problema. Si el nifio pertenece a estratos

socioecondmicos hajos, ademas serd visto también como un peligro o una amena -
za social, reforzandose asi un sentimiento persecutorio que predispone a respues -
tas defensivas”.*

2. Positivismo y abandono

En la construccion del abandono domina la impronta ideoldgica de aquella sociedad
uruguaya en la cual se aprob¢ el Codigo del Nifio: el positivismo. Esta impronta es pro-
pia del fulgor que por entonces provocaron los avances logrados por las ciencias natu-
rales y su método cientifico y su resultado es lo que algunos autores han dado en lla-
mar la “medicalizacién de la sociedad”.

La palabra generadoratutela abre dos vertientes, tutela/compasion y tutela/defensa so -
cial, que volveran luego a fundirse en la idea articuladora de gran parte de las normas
contenidas en el Cadigo: el concepto de abandono, en el que se plasma una nueva sin-
tesis de estas dos vertientes de la tutela.

“Las tipologias subjetivas de la desviacion més directamente implicadas (por ende,

también més controladas) en la politica socioasistencial han sido aquellas que a su

turno en las diversas situaciones podian aparecer como mas necesitadas de auxi -
lio, cuidado, de ayuda, que merecedoras de solo control.” 6

3. Abandono y peligrosidad sin delito

De esta forma el abandono en la concepcion tutelar merece un doble abordaje: a) des-
de la vertiente de la compasi6n y/o proteccidn; y, b) desde la vertiente de la defensa so-
cial, del control.

El cufio positivista de Ferri aparece en la idea de “peligrosidad sin delito”. El abandono
es una etapa de predelincuencia y el resultado de esta conceptualizacion es el trata-
miento indiferenciado con el que se le da al infractor.”

4 Alejandro Bonasso y Javier Lasida, La nifiez en el Uruguay, (s.l.), Carlos Alvarez Editor, (s.d.), p. 21.
5 AAVV, La medicalizacion de la sociedad (s.l.), Instituto Goethe y Ed. Nordan, 1993.
& Massimo Pavarini, Los confines de la carcel, Montevideo, Carlos Alvarez Editor, 1995, p. 33.

" Héctor Erosa, “El derecho de menores y la ley de seguridad ciudadana en el contexto de la actual administracién de justi -
cia”, en: Revista de Ciencia Penal (s. nim), 1995, pp. 245 a 247.



“Se confiere al Juez Letrado de Menores competencia privativa en todos los asun -
tos relativos a los menores que requieran la intervencion del Estado, sin distinguir
entre abandonados y delincuentes.” &

El tratamiento indiferenciado genera confusién en cuanto al tipo de intervencion. Es de-
cir, confunde los enfoques de la intervencién correccional/represiva y la asistencialista.
Ambos modelos conviven a pesar de los discursos de los operadores que, generalmen-
te, orientan su prédica al asistencialismo.?

La opinién actual de algunos técnicos —permeables a la ideologia de la rehabilitacién-°
hace hincapié en que este sistema permite reducir la estigmatizacion del infractor en la
medida que no se le brinda un tratamiento discriminado. Lo cierto —a nuestro entender—
es que la discriminacion principal se produce con la categorizacion indiferenciada de
abandonado/delincuente y que se sintetiza en el sujeto peligroso de los positivistas co-
mo un sujeto con fuerte determinacion al delito.

Asi, los peligrosos surgiran de la tan mentada categoria residual del universo infancia:
los menores.™ Y esta estigmatizacion recaera sobre toda la categoria residual de este
universo, sobre todos los nifios que desarrollen su vida en determinadas condiciones
materiales.

“El punto mas critico en el marco de la institucionalizacion de menores lo constitu -
ye el de la internacion de los abandonados moral o materialmente que no han in -
currido en infraccion penal alguna, pero que, por sus condiciones de vida se les

considera al mas riguroso estilo positivista desadaptados sociales y, consecuente -
mente, socialmente peligrosos [...]. En suma, es la teoria del estado peligroso, de

la peligrosidad sin delito.” ?

4. Abandono moral

A su vez, desde el enfoque tutelar, la conceptualizacion del abandono —determinada
por estas dos vertientes: la protectora y la de defensa social- imprime un fuerte sesgo
moral, atravesado por las ideas que sobre el mundo, las relaciones sociales y el hom-
bre, tiene el operador de turno. La connotacidn del abandono moral esta dada por la
weltanschauung de quien coyunturalmente esté en situacion de dotarlo de contenido.

8 Calanchini Rosenbaum, Cédigo del Nifio (s.l. y s.d.) p. 35 in fine.

° Antonio Carlos Gémez da Costa, “Del menor al ciudadano-nifio y al ciudadano-adolescente”, en: AAVV, Del revés al dere-
cho, Buenos Aires, Galerna, 1992, p. 138.

10 Radl Cerviniu, Los procesos de decriminalizacion (s.I.), Ed. Universidad, 1993, pp. 24 a 29

1 Los menores son el grupo residual del universo infancia para los cuales se establece la instancia de control del Tribunal de
Menores, ya que por ser excluidos de la escuela carecieron del proceso de socializacion y disciplinamiento escolar.

t2Schurman Pacheco, “El problema de las garantias en el Derecho de Menores’, en: Gurises Unidos, nim 3 (s.l.) 1990, p. 20.
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En momentos de auge positivista tuvo un contenido determinado, que una vez plasma
do en ley, se construyd como realidad ontoldgica. El saber generd poder y el poder ge-
ner6 saber. El saber dominante en el Uruguay de 1933 se plasmd en ley que consoli-
dd y reprodujo ese saber.

El articulo 121 del Cédigo del Nifio establece:

“Se entendera por abandono moral la incitacién de los padres, tutores o guardado -
res a la ejecucion por parte del menor, de actos perjudiciales para su salud fisica o
moral; la mendicidad o la vagancia por parte del menor; su frecuencia a sitios in -
morales o de juego o con gente viciosa o de mal vivir. Estaran comprendidos en el
mismo caso las mujeres menores de 18 afios de edad y los hombres menores de
16 que vendan periodicos, revistas u objetos de cualquier clase en calles 0 en lu -
gares publicos, 0 ejerzan en esos sitios, cualquier oficio, y los que sean ocupados
en oficios perjudiciales a la salud o la moral.”

El concepto de abandono moral del articulo 121 del Cddigo del Nifio,** generd saber.
Obviamente es muy dificil que desde las instancias de poder se promueva un espiritu
critico del saber generado. Las situaciones que se describen en el Cadigo del Nifio co-
mo de “abandono moral” hacen caer al “menor” en las llamadas “situaciones irregula-
res” que promueven respuestas desde el derecho en las cuales el “menor” es “objeto” 14

“La declaracion de abandono material o moral, facultad discrecional del Juez, cons -
tituye la columna vertebral de la doctrina de la situacién irregular.” *°

Estas situaciones descritas como de abandono moral guardan gran similitud con el es-
tado peligroso de los adultos.'® En ambas la respuesta mas frecuentemente adoptada
es el encierro institucional.

“El jus puniendi esta limitado por el articulo 10 de la Constitucion, esto nos parece
importante sefialar, pues aun los adeptos al concepto de ‘moral insanity'no pueden
proponer la intervencion punitiva del Estado hasta que no se haya atacado el orden
publico o perjudicado a un tercero.” ¥

A'su vez, desde la concepcion tutelar, la definicién de estas situaciones como situacio-
nes problematicas merecedoras de ayuda justifican la intervencion, desde la esfera
asistencial/terapéutica, como algo natural. La valorizacion positiva de esta intervencion,

3 La enumeracién de las situaciones descritas por el articulo 121, para peor, no es taxativa, segin lo indica el legislador en
la “Explicacion de Motivos” del Cédigo del Nifio, ob. cit. p. 40.

t4Emilio Garcia Méndez y Carranza, “El derecho de menores como derecho mayor’, en: AAVV, Del revés al derecho, ob. cit.
15 Ibidem, p. 16.
1 Ofelia Grezzi y Carlos Uriarte, “Infancia, adolescencia y control social en Uruguay”, ibidem, p. 254.

17 Dagoberto Puppo Bosch, “La peligrosidad y la psiquiatria forenese”, en: Revista de Derecho Penal, nim. 10, , Montevideo,
Fundacién de Cultura Universitaria, 1995, p. 58.



considerada como proconizadora del Bien, no permite advertir la problematicidad del
medio, la institucionalizacion, la segregacion social.*®

“Esta polifacética difumacion de la construccion del abandono, transida, ademas,
de moral, es un poderoso instrumento de control social, operado para criminalizar

la pobreza, en especial las modalidades que adopta la economia informal de sobre -

vivencia marginal.” 1

5. La construccién punitiva del abandono

Esa realidad construida socialmente —el abandono-? al ser confrontada con la realidad
factica —a partir de una distinta conceptualizacion de abandono- desnuda la selectividad
del sistema que institucionaliza y criminaliza exclusivamente aquel abandono vinculado a
la pobreza.* Es que el enfoque tutelar no se puede librar de la vertiente de la defensa so-
cial. El componente positivista de la doctrina tutelar determina que el institucionalizado y
criminalizado termine siendo aquel individuo que es definido como peligroso, explicita o
implicitamente, en virtud de darse en su vida los “factores etiologicos del delito”.??

“Me ha parecido conveniente complementar la accién defensiva de las penas con
las medidas de seguridad [...] Este medio de defensa no se concibe racionalmente
sin el complemento de la sentencia indeterminada. No debe sobrevivir al peligro ni
desaparecer antes que él.” %

El doble abordaje (compasion/represion) que se realiza en el abandono determina la res-
puesta a esa situacion. La privacion de libertad —interacion- es la forma clasica dada
por los técnicos, desde distintos lugares de poder, a la situacién o estado de abandono.

El caracter punitivo se dirigira:

a) hacia el nifio en la medida que la respuesta puede ser la privacion de libertad® o el
desalojo de su grupo familiar y su adopcion por terceros, y?

18 Massimo Pavarini, ob. cit., pp. 105-107.
9 Grezzi y Uriarte, ob. cit., p. 254.

2 Peter Berger y Thomas Luckman, La construccién social de la realidad, Buenos Aires, Amorrortu,1968.

2 El articulo 23 del “Estatuto del Nifio y del Adolescente” del Brasil establece lo siguiente: “La falta o carencia de recursos

materiales no constituye motivo suficiente para la pérdida o la suspension de la patria potestad.”
2 Grezzi y Uriarte, ob. cit.

2 Cadigo Penal, Exposicién de motivos, Amalio Fernandez, Montevideo, 1980.

2 Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad), Resolucién 45/113

del 2 de abril de 1991.

% Luis Fernando Nifio, “Aspectos socio-juridicos de la declaracion del estado de abandono: la vieja trampa para cazar nifios”,

en: Ser nifio en América Latina (s.l.), Unicri/Galerna, 1991, p. 65.
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b) hacia los padres en la medida que se les podra hacer perder, limitar o suspender la
patria potestad e imputar de delitos.

En ambos casos la concepcion punitiva desconoce los limitados espacios de alternati-
va en el marco de situaciones estructuralmente condicionadas.

“Los datos sociales no se utilizan para situar y comprender al nifio y a su familia co -
mo parte de una realidad social, de un grupo, de unas relaciones sociales determi -
nadas. Contribuyen, en cambio, a la lista de lo que se considera desviaciones. Ori -
ginan, de esta manera, nuevos estigmas o fortalecen los preexistentes.” %

Los abandonados que capta el sistema de control institucional no dejan de ser victimas
de la violencia, entendida como insatisfaccion de necesidades bésicas.? La Dra. Jacin-
ta Balbela en su disertacion en el “Segundo Seminario sobre Minoridad y Derechos Hu-
manos” se preguntaba —refiriéndose al estado de abandono- si era posible superar la
situacion estructural y sefialaba la violacion de derechos que se produce al despojar al
nifio de su grupo bioldgico.

La “Comision investigadora sobre respuestas estatales a los problemas que plantean
la minoridad carenciada y los menores infractores” de la Camara de Representantes en
su informe de septiembre de 1994% sefialaba con relacion al Poder Judicial:

“Se ha acentuado en lo Ultimos afios, la judicializacion de los nifios abandonados
con el consiguiente perjuicio que esto significa para los menores”.

La construccién punitiva aparece también en las corrientes funcionalistas sistémicas
—expresiones del aggiornamento del positivismo— como una forma de prevencion, de
integracion y fundamentacion de los valores del sistema en pos de la preservacion de
su equilibrio.?

El articulo 285 inciso 7° del Codigo Civil®® establece la posibilidad de pérdida de la pa-
tria potestad en caso de abandono culpable y durante un afio de los deberes inheren-
tes a la calidad de padres. Bajo la invocacion de esta norma, repetidas veces, se fun-
damenta la quita del nifio a sus padres biologicos y la posterior entrega a otra familia
que, en condiciones econémicas superiores a las de la familia de origen, demanda la
entrega de un nifio para su adopcion. Esta dinamica genera una demanda de nifios, es-

2% Elinor Bisig, “Aspectos socio-juridicos de la declaracién de abandono”, ibidem, p. 70.

27 Carlos Uriarte, “Los derechos del nifio adolescente y violencia”, en:Nifios y adolescentes en conflicto con la ley penal, Car -
los Alvarez Editor, p. 72. Alessandro Baratta, “La nifiez como arqueologia del futuro”, Exposicién realizada en el IV Semina-
rio Latinoamericano sobre Nifiez y Adolescencia, Santa Cruz —Bolivia—, 1995, mimeo, p. 3. Emilio Garcia Méndez, Brasil: de
infancias y violencias, Brasilia, octubre de 1991, mimeo. Héctor Erosa, Revista de Ciencias Penales, nim.1, Montevideo,

% Anexo |, al Repartido nim. 850, p. 6.
29 Gonzalo Fernéndez, Ensayos de culpabilidad, Santa Fe, Fac. de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad del Litoral, p. 32.

% Agregado por ley del 15 de octubre de 1928 y modificado, en cuanto a plazo, por el actual art. 2 de la ley 14.766 del 18 de



pecialmente bebés, que debe ser satisfecha. Ello hace que se salga a la blisqueda de
nifios para tales padres cuando lo que debiera hacerse es exactamente lo contrario:
buscar padres adecuados para un nifio determinado.

La misma légica opera en la adopcion internacional. El tréfico y la venta de nifios: des-
de los paises empobrecidos del sur se satisface la demanda de los paises del norte,
econémicamente poderosos, pero con carencia de nifios.

La calificacion de abandono culpable del Cddigo Civil no resiste el enfoque critico.
¢ Culpable de qué? ¢ No estaremos ocultando el abandono al que sometimos a esas fa-
milias en una sociedad que produce marginacion?%

6. El caracter selectivo del abandono

Por ello la seleccidn de nifios por causa de abandono moral se produce respecto de
aquellos sujetos vulnerables y “diferentes” provenientes de familias vulnerables y “dife-
rentes”. Quien sea “diferente”, para quienes tienen el poder de definir el abandono, es
susceptible de institucionalizacion. Esta selectividad implica una flagrante violacion al
principio de igualdad —de rango constitucional- y demuestra la ineficacia en el objetivo
tutelar, ya que la medida que se toma -la institucionalizacion- significa, en muchos, ca-
sos un real “abandono” de la proteccién de bienes juridicos. Los criterios de selectividad
que se utilizan para calificar una situacién como abandono, reproducen y amplifican los
mismos criterios de selectividad empleados en la definicion de la clientela carcelaria.

“Por tanto, el espectro de la peligrosidad —a veces entendido reductivamente en los
términos positivistas, otras veces en los mas sofisticados del juicio politico- ha ser -
vido para seleccionar la desviacién en funcion de la articulada pluralidad de res -
puestas de control social.” %

El abandono que padece el nifio que no es definido como “peligroso” por no ser “dife-
rente” a quien define —en definitiva, el nifio que no es menor- se resuelve por instan-
cias de control social no formal, no penal. A estos nifios se les procurara vias de reso-
lucién que no impliquen la privacion de su libertad, la institucionalizacion. (Por ejemplo:
atencion terapéutica privada. Lo cual también deja en claro el caracter selectivo de la
conceptualizacion tutelar y punitiva del abandono. En esta situacion la selectividad ope-
ra negativamente.)®

3L Art. 40 de la Constitucion: “La familia es la base de nuestra sociedad. El Estado velara por su estabilidad moral y material,
para la mejor formacion de los hijos dentro de la sociedad”.

3 Massimo Pavarini, ob. cit. p. 33.

* Emiro Sandoval Huertas, Sistema penal y criminologia critica, Bogota, Temis, 1989, p. 29.



Es desde un lugar de poder, sustentado en un saber legitimador, que se define y, por
ende, se selecciona:

“Aqui se plantea un interrogante acerca de la legitimidad de las medidas de protec -
cion adoptadas, en tanto ignoran el derecho de los padres a recibir asistencia del
Estado para la crianza de sus hijos, y lesionan su derecho a conservarlos dentro
del seno familiar, como asi también el derecho mismo de los menores a la preser -
vacion de su identidad y su pertenencia a una cultura”. 3

7. Selectividad y punicién en un caso concreto

Dos menores son conducidos al Juzgado imputados del homicidio al concubino de su
madre. Se resuelve internarlos con “medidas de seguridad.”® Por razones de edad,
uno es internado en Miguelete (mayor de 15 afios) y el otro en Burgues (menor de 15
afios). Por entonces los expedientes de la Justicia de Menores son llevados por menor
y no por hecho, algunas veces incluso nos encontramos con expedientes “familiares”.
Este es uno de esos casos y acceder a él es encontrarse con la “cronica de una muer-
te anunciada”, ya que la conflictividad familiar aparece en forma permanente a lo largo
de los afios de tramite del expediente. Dicha conflictividad llevo a que ambos herma-
nos se fueran de su casa, uno de ellos tenia 6 afios de edad. Como antecedentes in-
fraccionales tenian hurtos de muy poca cuantia.

Una vez internados, los correspondientes equipos técnicos del Instituto Nacional del
Menor (INAME) comienzan a desarrollar su tarea. Se realizan visitas al ranchito donde
vivia la familia y se llega a la conclusion de que el vinculo de la madre con los hijos era
sumamente negativo. Al haber chicos en edad preescolar se decide su internacion en
la “Division Amparo” del INAME. Luego, esos nifios preescolares son trasladados a un
establecimiento del INAME en la localidad de Soca, donde actualmente estan alojados.
Se le paga a la madre el pasaje en émnibus para que los visite periddicamente. (¢,Se
habra querido disminuir la “negativa” influencia materna con la distancia?)

De los dos hermanos internados por infraccién uno se fugé y el mayor continda inter-
nado en el INAME, desde mayo de 1994, con régimen de salidas laborales.

¢Por qué elegimos este caso? Porque resulta ilustrativo de lo que es el sistema de con-
trol social. La intervencion del sistema a partir de la muerte del concubino de la madre
de los chicos concluye con la internacion de todos los menores, a unos, responzabili-
z&ndolos del homicidio; a otros, bajo la invocacion de su tutela. La privacion de la liber-
tad alcanza a todos los nifios del grupo familiar. Nunca hubo un equipo de técnicos que
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3 Elinor Bisig, ob. cit. p. 70.

% “Medidas de seguridad” es un término de creacion jurisprudencial que no concuerda con las medidas de seguridad educa -
tivas de creacion legal. La creacion jurisprudencial atiende meramente a requisitos custodiales.



apoyara con continuidad desde el “afuera” a esta familia, como tampoco lo hay apoyan-
do a las otras familias, vecinas a la del caso, que viven con las mismas vulnerabilida-
des. La mayoria de los técnicos del INAME sigue defendiendo el trabajo desde el en-
cierro. En este sentido no hay diferencias entre las divisiones “Alta Contencion”,
“Rehabilitacion” o “Amparo” del INAME. Las experiencias de trabajo en libertad y con
el acuerdo voluntario de los menores son escasas. Conceptualmente en todas las divi-
siones del INAME se continda construyendo punitivamente al abandono.

Si bien muchos técnicos plantean a los defensores trabajar en equipo no logran visua-
lizarse como operadores del sistema de control social de los menores. Es decir, cues-
ta vivenciarse a si mismo como controlador y prima la percepcion de si mismo como
terapeuta, educador, etcétera, concepciones omnipotentes de la rehabilitacion. Muchas
veces hay operadores que logran comprender que cumplen con ese rol pero la interna-
lizacion de eso ya es mucho mas dificil y excepcionalmente se logra.

En los tres modulos del sistema de control de menores los operadores van recibiendo
una formacion -sistematizada o no-, a veces por smosis, que va desarrollando un
perfil de técnico propio de cada uno de esos lugares (cultura institucional). El rasgo co-
mln —si tomamos en cuenta actitudes, no discursos- es la aceptacion y el convenci-
miento de la eficacia de la institucionalizacion, del encierro.

Los programas de “prevencidn”, o mejor dicho, los programas de promacion de dere-
chos y reduccion de vulnerabilidades, que impliquen el abordaje de los nifios en su me-
dio —en libertad- y cuenten con su consentimiento son escasos; y tampoco se com-
prueba voluntad institucional de desarrollarlos, de potenciarlos, son meramente
testimoniales. Si este tipo de trabajo queda en manos exclusivas de las ONG corremos
el riesgo que el INAME sdlo atienda aquella poblacién de extremas dificultades: los que
padecen problemas psiquiatricos y los infractores “peligrosos”.

En el caso presentado la selectividad y la construccién punitiva del abandono aparecen
claramente en los chicos preescolares. En el caso de los infractores, su situacion so-
cial y familiar extenderd el periodo de privacion de libertad. Aunque en verdad debe-
mos reconocer que no es la situacion social y familiar sino la valoracion de esa situa-
cion por lo técnicos® la que produce esa extension (sélo azarosamente es considerada
su situacion de infractores).

8. El abandono determina un plus punitivo
en la infraccion

Esta concepcion de abandono abordado desde la perspectiva tutelar trasciende al
marco de la peligrosidad sin delito, incuestionablemente deslegitimada, para influir

3 Asistentes sociales, psicélogos, psiquiatras, educadores, jueces, fiscales, defensores, etcétera.



también en el &mbito de la infraccion como se manifestd en el caso anteriormente se-
fialado. En este dmbito el abandono incide de distintas maneras en el tipo de control
a efectuarse.

Una de las maneras de incidir se relaciona con la eleccion de la medida de seguridad que
se define en funcion del grado de peligrosidad/abandono en que sean comprendidos los
nifios. También incide en la prolongacién temporal de las medidas. La prolongacién de la
medida puede ser pretendida por el fiscal 0 dispuesta por determinacion del juez.

Pavarini —en su estudio de las pautas de selectividad para la admisién de un sujeto en
el circuito de alternativas a la carcel- advierte el criterio que asigna al grado de aban-
dono que padece dicho sujeto el caracter determinante de un plus de internacion del
menor infractor;

“Este es un dato ya evidente y bien estudiado por la sociologia que aquello en quie -
nes se puede confiar son los méas ‘ricos’ personalmente en recursos sociales ex -
ternos (familia, educacion, trabajo, etc.)".¥’

Esta concepcion del abandono también opera como determinante del informe que los
técnicos del organismo ejecutor elevaran al Juzgado. El tratamiento propuesto es de
mayor duracion si el técnico que lo define es sensible a las ideas y los prondsticos de
peligrosidad siempre vinculados a la concepcion tutelar de abandono, a su construc-
cion punitiva, aunque esto no sea explicito. En consecuencia, el tiempo de internacion
es distinto y la pena mayor. En determinado momento puede llegar al Juzgado un in-
forme que proponga un cambio en el régimen de la medida o que avale el egreso. Nos
queda la duda de si en esa circunstancia el “peligro” se desvanecio por la evolucion del
menor, si el abandono fue superado o si el técnico entiende que se cumplié con el cas-
tigo por la comisién de un acto que moralmente vivia como reprochable. Obviamente
que en este Ultimo caso la actuacion del técnico no tiene por qué ser consciente de es-
te significado. La medida es aplicada por sobre el otro que es “diferente” y que, l6gica-
mente, por eso mismo, tiene una concepcién del mundo, de las relaciones sociales, del
hombre y de la moral, también diferentes. El acto infraccional aparece como la objeti-
vacion de esas diferencias “legitimando” la respuesta.

9. La responsabilidad en el abandono

En el plano de las responsabilidades la concepcion tutelar del abandono tiene efectos
Unicamente sobre la familia. Desconoce la corresponsabilidad social en la medida que
establece la responsabilidad estatal en forma subsidiaria. Con ello, se deja de lado la
realidad de un marco estructural que fomenta estas situaciones —las que posteriormen-
te seran las sancionadas- para dar respuesta a lo inmediato. Opera sobre las urgen-

3 Massimo Pavarini, ob. cit., p. 103.
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cias en forma simbdlica y pospone las alternativas reales. Opera sobre los efectos, lo
que hace que siempre se marche atras de la problemética. Crea la ilusion de que atien-
de al abandono pero la respuesta es s6lo simbdlica ya que de 290.000 nifios que viven
por debajo de la linea de pobreza interviene atendiendo solamente a 18.709.%

“El Instituto Nacional del Menor (INAME) —organismo competente en esta materia—
se encuentra deshordado por las urgencias y puede atender apenas una infima
parte de la infancia mas carenciada -los problemas mas graves o explosivos— pe -
ro no tiene capacidad de respuesta ante situaciones sociales, familiares o cultura -
les que determinan la emergencia de los problemas.” *

Es asi que la definicion que realiza la doctrina tutelar del abandono —sintesis de criterios
relacionados a la proteccion y la defensa social- se constituye en la gran trampa caza
nifios,* e involucra a gran parte de la infancia en razén del universo de nifios que vive
en condiciones de pobreza critica. Para visualizar esto basta con atenerse a la definicién
de abandono moral que introduce el articulo 121 del Codigo del Nifio, de cuyo cufio po-
sitivista emerge la etiologia multifactorial,** de la cual es ejemplo el parrafo siguiente:

“Lo que interesa es saber cudles son los factores que han colocado al menor en la

pendiente del crimen [...] la herencia, el abandono moral, la mendicidad, la prosti -
tucion, la irregularidad escolar, las deficiencias de higiene, los malos ejemplos, los

malos tratamientos, etc.” .2

10. El concepto de riesgo: distinto perro
con el mismo collar

Sin apartarse de la conceptualizacion punitiva del abandono, criminalizante de la po-
breza, surge la terminologia del riesgo social que actualiza las situaciones que se defi-
nian como de abandono moral. Las consecuencias son las mismas: bajo la voluntad
honesta de la proteccidn, con el concepto de riesgo, se abre una ventana por donde se

3 Fuentes: Nifios y mujeres del Uruguay. Compromiso de todos (s.I. y s.d.),UNICEF; Diario El Observador (s.l.), 14 de agos -
to de 1995, p. 27; Informe de la Comisién Investigadora sobre Respuestas Estatales a los Problemas que Plantean la Mino-
ridad Carenciada y los Menores Infractores, Anexo al repartido nam. 850 (s.1.), septiembre de 1994, p. 1.

® Alejandro Bonasso y Javier Lasidas, La nifiez en el Uruguay, Carlos Alvarez Editor (s.d.), p. 58. Lamentablemente el INAME

no facilitd los datos solicitados para la realizacion de este trabajo, excusandose en la falta de tiempo para su obtencién. La

solicitud fue efectuada en carta presentada en el INAME el 1 de noviembre de 1995 y se pretendia que se suministrara la in -
formacion en febrero de 1996, es decir, que la institucion disponia de mas de 3 meses para evacuar la consulta a su promo -
cionado sistema computarizado. La democratizacion de los datos es una aspiracion y una necesidad de todos los que estu -
diamos y trabajamos en torno a la temética de la minoridad. Se supone que, en democracia, la informacién no es propiedad

de quien ocasionalmente esta en poder de ellas y que la tolerancia con eventuales discrepancias conforma, de manera im -
prescindible, el espiritu pluralista, que, desde el fin de la dictadura, se supone que nos debe orientar.

“0 Luis Fernando Nifio, ob. cit., pp. 61-66.
“ Ofelia Grezzi y Carlos Uriarte, ob. cit.
“2 Cadigo del Nifio, ob. cit., p. 36.



cuela el enfoque penal de la defensa social. ¢Aqué riesgo se atiende? ¢Al del menor
o al riego de la sociedad?

El “abandonado moralmente” vuelve a correr el “riesgo”.

“La construccion social de la desviacion que subyace al paradigma asistencial-te -
rapéutico esta tendencialmente llevada a dilatarse en razén directa a la “natural” ex -
pansidn de las situaciones de problematicidad social. No podria ser de otra mane -
ra: si y en cuanto la intervencion administrativa de tipo asistencial-terapéutico esta

subordinada a las definiciones de una situacion social como problematica, no pue -
de escaparse a la potencialidad ilimitada de la categoria misma, su ontoldgica ap -
titud para reabarcar espacios sociales cada vez mas amplios [...] No existe limite

alguno a la intervencidn, sino justamente el tautologico de definir la situacion social

como necesitada de intervencion.” 4

Esta amplificacion de la “problematicidad social” hace descubrir permanentemente nue-
vos “factores de criminalidad” que conllevan una expansion del control social. Esto debe
entenderse también en términos de cambios cualitativos en la definicion. Aquellas nuevas
situaciones de “problematicidad” que requieren la “ayuda” del sistema asistencial/terapéu-
tico, al ser motivo de la intervencion, son construidas como situaciones merecedoras de
control. De alli que en la conceptualizacion de “riesgo” propuesta por algunos autores
veamos una nueva produccion social de la desviacion, con los efectos expansivos del
control social que ello supone. Dicha construccion participa, en el mismo grado, de la des-
legitimacion de la construccién punitiva del abandono aqui referida en relacién con la doc-
trina tutelar, a partir de la “constatacién social de su operatividad real”.*

11. Pena y culpabilidad

Esta concepcion punitiva del abandono o riesgo social no toma en cuenta los espacios
de alternativa de que dispuso el sujeto llamado a responsabilidad.*® Culpa a un sujeto
mediante un juicio de reproche y desconoce la aplicacién del principio de culpabilidad
como reductor y limitador del poder punitivo —poder que trata igual a los desiguales-.
Imputa la responsabilidad total al individuo o a la familia cuando lo cierto es que es de
estricta justicia atender a otras coculpabilidades.

Como deciamos anteriormente, la construccion punitiva del abandono alcanza injus-
tamente al nifio, para quien no se maneja un criterio de no-exigibilidad social de com-
portamientos conformes a la ley que atienda a las distintas realidades desiguales de

4 Massimo Pavarini, ob. cit.
“ Eugenio Radl Zaffaroni, En busca de las penas perdidas (s.l.), Themis (s.d.), p. 223.

* Alessandro Baratta, “Requisitos minimos del respeto de los derechos humanos en la ley penal”, en: Criminologia y Dere-
cho (s.l.), I. FCU., 1987, p. 14.



status sociales diversos. Sin embargo, cuando atiende a las distintas realidades desi-
guales lo hace con criterio punitivo de modo que criminaliza sélo aquel abandono vin-
culado a la pobreza.

De mas esta decir que en la construccion punitiva del abandono muchas veces asisti-
mos a una culpabilidad que no esta basada en un acto sino en las condiciones perso-
nales del menor, en su forma de vida, en su manera de ser. Y lo que es mas grave to-
davia, en algunas circunstancias, la referencia no es el propio menor sino la cualidad o
forma de vida de otro sujeto: el adulto responsable de aquél.

Es de destacar la necesidad de apreciar, con referencia al sujeto que se castiga, el gra-
do de exigibilidad para actuar conforme a la norma y el alcance de la culpabilidad so-
cial (coculpabilidad). No es posible en un Estado de Derecho castigar por sus actos a
un individuo sin atender al grado de culpabilidad. Para ejemplificar, la pérdida de la pa-
tria potestad, castiga las omisiones de los padres en sus deberes frente a sus hijos, pe-
ro debe ser valorada en atencion a sus posibilidades de participacion y resolucion en
sus conflictos sociales.

La construccion del abandono que realiza la doctrina tutelar es coherente, en referen-
cia a su caracter punitivo, con la concepcidn que maneja de la responsabilidad;* cas-
tiga a los padres, en un desconocimiento del hombre como actor social. Reconocer
otras responsabilidades implica realizar una mejor valoracion juridica, con efecto reduc-
tor hacia los padres, a la vez que amplia el elenco de sujetos responsables del aban-
dono: la comunidad, la sociedad y el Estado, quienes deben responder en la medida
de sus omisiones. Recordamos que en forma voluntaria nuestro pais asumié un com-
promiso muy preciso al ratificar la Convencién sobre los Derechos del Nifio (mediante
ley 16.137), el que fue reafirmado en la cumbre de presidentes.

De alguna forma en la construccion punitiva del abandono hay una postura antropold-
gica que percibe al hombre como sujeto libre y racional, pensamiento de neta influen-
cia iluminista. Por cierto es que, en la actualidad,

“una vision mas realista del hombre, sin negar la libertad, nos muestra, de todas for -
mas, su condicionamiento social, la coercion psicolégica y social que pesa sobre el
individuo al momento de escoger un patrén de conducta determinado”. +/

Estas consideraciones impiden asimismo aceptar la pérdida de la patria potestad por
abandono per se, donde no hubo indagacion y comprobacion de la culpabilidad.®

Va de suyo que realizamos una valoracion negativa del andlisis de responsabilidad por
el abandono en atencién a una “culpabilidad por conducta de vida”, cuyo desarrollo fi-

4 \/éase en el punto 8, “La responsabilidad en el abandono”.
47 Gonzalo Fernandez, Culpabilidad y teorfa del delito | (s.l., s.d.), pp. 71-72.

8 Jacinta Balbela, exposicion en el Segundo Seminario de Minoridad y Derechos Humanos, Intendencia Municipal de Mon -
tevideo, 1994.
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nal concluye en las elaboraciones totalitarias de la Escuela de Kiel. Por su parte, la teo-
ria del sujeto responsable de Bustos Ramirez asoma como un esfuerzo de adecuacion
de la culpabilidad al marco que aporta el Estado de Derecho.

11. Hacia una conceptualizacién garantista
del abandono

Una concepcion garantista parte del reconocimiento de:

a) la importancia de la familia entendida como ente de crianza, lo que supone renun-
ciar a hacer uso del patrén de “normalidad” de la familia tradicional de clase media;

b) la ausencia de politicas sociales hacia la familia como causa del abandono. La ma-
yor parte de los abandonos son fabricados por omisién de politicas publicas. Esta omi-
sion genera una situacion de exclusion social de la familia;

c) el derecho del nifio a tener su familia y vivir con ella, lo que implica considerar como
grave la desvinculacién de sus padres biolégicos, lo cual viola su derecho a la identidad;

d) en la judicializacién del abandono, éste deja de ser una situacién social para trans-
formarse en juridica. El paternalismo juridico verifica una incompetencia basica: la ima-
gen que construye es de nifio/problema, nifio en situacion irregular;

e) el Estado interviene en forma individual e inconveniente a través de la internacion
que convierte al nifio en un ser sobre el que se interviene: como objeto de derecho.

Ademés, la consideracion del abandono desde una vision garantista debera tomar en
cuenta que:

a) no se realice bajo los presupuestos conceptuales de las llamadas “situaciones irre-
gulares” de la doctrina tutelar,

b) ni sea motivo de la intervencién del control penal, ya que descartamos la construc-
cion punitiva del abandono.

Ambas circunstancias (situacion irregular y punicion) van de la mano cuando se intervie-
ne desde el enfoque de la defensa social. Situacion irregular y punibilidad son insepara-
bles. La institucionalizacién es la forma de ejercicio del control social ante las llamadas
situaciones irregulares. Ante ello, el saber juridico debe utilizarse como “herramienta en-
caminada a limitar la violencia selectiva del sistema penal”.*

La “Comisién investigadora sobre respuestas estatales a los problemas que plantean
la minoridad carenciada y los menores infractores” de la Camara de Representantes en
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su informe de septiembre de 1994 propuso al Plenario como propuesta, que facilitara
alternativas de solucién, y entre otras, menciona:

“Promover la desjudicializacién de los menores carenciados, en estado de abando -
no moral o material, redefiniendo el art. 121 del Cédigo del Nifio. Seria preciso ade -
maés, rever los procedimientos frente a situaciones que no constituyen figuras delic -
tivas pero donde existe una tendencia a darles un tratamiento similar, es el caso por
ejemplo de la fuga, la prostitucién y la condicion de ser HIV positivo por parte de un
menor. De esta manera se lograria que la nocion de infraccion pueda ser una cate -
goria juridica precisa y no una vaga categoria sociologica [...] Se considera necesa -
rio que se promueva la desjudicializacion de los menores abandonados. En opinién
de esta Comisidn, el tema no justifica que se encuentre en orbita del Poder Judicial.
Se contribuira de tal manera, a la labor de los jueces de menores permitiendo que
se destinen sus esfuerzos a atender los problemas de la minoridad infractora”. 5

Es importante que en el ordenamiento juridico positivo exista una norma similar a la re-
dactada por el legislador brasilefio en el articulo 23 del “Estatuto del Nifio y del Adoles-
cente”, el cual establece:

“La falta o carencia de recursos materiales no constituye motivo suficiente para la
pérdida o suspension de la patria potestad.

Parrafo Unico: Si no existe otro motivo que por si solo autorice que se decrete la
medida, el nifio o el adolescente sera mantenido en su familia de origen, la cual de -
bera obligatoriamente ser incluida en programas oficiales de auxilio”. 5

Tampoco debe ser la pobreza motivo suficiente para situaciones tales como la interna-
cion, la privacion de libertad, la adopcidn, la legitimacién adoptiva o la adopcion inter-
nacional; en definitiva, para la separacion del nifio de su grupo familiar. Los institutos
de legitimacion adoptiva (adopcion plena) y de adopcion internacional deben ser con-
siderados en casos estrictamente excepcionales ya que esté en juego el derecho a la
identidad familiar y cultural del nifio. Ademas, es de advertir que muchas veces son el
envase juridico que encubre el trafico y la venta de nifios, expresion maxima del nifio
como objeto.

El modelo correccional y/o asistencialista, con fundamento en la ideologia de la reha-
bilitacién, dificilmente escape de su propio “encierro” si mantiene la centralidad de la
privacion de libertad como respuesta a los conflictos, pues asi comienza el ciclo per-
verso de la institucionalizacién compulsiva. %2 Una concepcion garantista debe plantear
formas nuevas de trabajo:

% Anexo |, al repartido nim. 850, pp. 11y 14.
5t “Estatuto del Nifio y del Adolescente”, Secretaria de Prensa de la Presidencia de la Republica, Brasil, 1991, p. 19.

52 Antonio Gémez da Costa, ob. cit., p. 139.



“El nifio deja de ser visto como un manojo de carencias y pasa a ser percibido co -
mo sujeto de su historia y de la historia de su pueblo, como haz de posibilidades
abiertas para el futuro. Ahora se pregunta por lo que él es, por lo que él sabe, lo
que él hace o lo que él es capaz”. %

Una concepcion garantista del abandono conlleva una metodologia de trabajo en la
propia comunidad de origen del nifio, a la vez que aboga por el trabajo social y educa-
tivo en el marco de alternativas comunitarias de atencion.

Una concepcién garantista parte del reconocimiento de que el nifio tiene todos los de-
rechos de cualquier habitante, a los que se agregan algunos especificos en concordan-
cia con la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Esta concepcién debe reconstruir
los problemas de la infancia y reconocerlos como violacion a sus derechos.

Hay situaciones, entonces, en que la intervencion judicial puede ser necesaria; por
ejemplo cuando se entiende que en la resolucidn del conflicto social se van a vulnerar
derechos.> La desjudicializacion del abandono no es “abandono” judicial de proteccion
de derechos del nifio. El sistema de justicia como protector de derechos del nifio debe
afirmar su rol. De lo que se trata entonces es de que no se le haga cumplir a la policia,
al juez y al fiscal el rol de asistente social, de psic6logo, de que el juez no intente repa-
rar lo que no resolvieron otros (los economistas, los legisladores, etcétera) pues cae en
una mera intervencion simbdlica. La justicia debe resolver el conflicto juridico, no otro.
Cuando se le presenten conflictos de otra naturaleza debe devolverlos a la sociedad.
El sistema de justicia no es omnipotente, sus operadores no son omnipotentes.

Si no devuelve a la sociedad aquellos conflictos no juridicos que llegan a su conoci-
miento termina cumpliendo un rol funcional al ocultamiento de las reales soluciones a
esos conflictos. El rol de ilusionista, consciente o inconscientemente, es orientado por
el enfoque penal de la defensa social. Ese rol lleva a intervenir de la peor forma: vulne-
rando derechos del sujeto mas débil, el nifio. Asi se reafirma la centralidad de la inter-
nacién con el grado de violencia que apareja al hacer uso del derecho como instrumen-
to de control del nifio, lo que descalifica el momento juridico. Esta es la actitud propia
de la construccion punitiva del abandono, en la que se lo vincula a la pobreza y se lo
define en funcién a una moral homogeneizada, lo que deja aparecer la selectividad del
sistema. Sdlo cuando existe un conflicto de derechos debe intervenir el juez en cumpli-
miento de su rol verdadero: y entonces si resolver la contienda utilizando el derecho co-
mo instrumento de defensa de los derechos del nifio. Aqui la fiscalizacion de los dere-
chos del nifio revaloriza el momento juridico.

% |bidem, p. 138.

5 Por ejemplo: el derecho a la libertad y a vivir con su familia en el caso de las internaciones; el derecho a la identidad fami -
liar, a la identidad cultural y el derecho a vivir con su familia en las adopciones, legitimaciones adoptivas y adopciones inter -

nacionales.



Por lo tanto, el ingreso al sistema de justicia no debe prevenir nada, no debe evitar na-
da, sino, simple e indefectiblemente, asegurar derechos.

12. Los riesgos de la desinstitucionalizacion

La desinstitucionalizacién a la cual se esta tendiendo, sin duda y en términos generales,
se ve como beneficiosa para los nifios pero debe ser acompafiada por programas con-
cretos de apoyo integral. Uno de los riesgos al desinstitucionalizar es que el Estadoy la
sociedad civil no asuman los deberes de reduccion de las vulnerabilidades del universo
infantil. Otro de los riesgos posibles es que s6lo se esté ante un cambio de estrategias
dirigidas a un control mas blando pero también més extenso, abarcativo de un universo
mayor, por meras finalidades utilitarias. Habria un continuum disciplinario donde:

“La posibilidad de encontrarse en un punto cualquiera del continuum esta en fun -
cion de la capacidad de responder adecuadamente a las expectativas disciplinarias
que aquella posicion importa”.

El riesgo consiste en que todo el espectro de medidas de desinstitucionalizacion que-
de rehén de las finalidades que histéricamente legitimaron las practicas segregativas
(terapéuticas, resocializadoras, etc.) y emigre de lo institucional a lo social.*® En este
marco, las estrategias de maximo control asignadas en un polo del continuum pueden
implicar la permanencia de la politica de internacién claramente vinculada a finalida-
des netamente custodiales y de defensa social contra aquellos nifios y adolescentes
ingobernables.

La historia del control social en el Uruguay demuestra que cada vez que se disminuyen
los presupuestos destinados a politicas sociales se produce un endurecimiento del con-
trol penal en el ambito de la minoridad. En esos momentos, en que prevalecen las po-
liticas de reduccion del Estado, la desjudicializaciéon de algunas situaciones puede
acompafiar este objetivo. Aparentemente la politica del INAME tiende a disminuir el nd-
mero de nifios atendidos directamente por su propia estructura y aumentar la cobertu-
ra de nifios atendidos a través de ONG. Esto es notorio en las politicas preventivas y
también es visualizado como politica del Poder Judicial en &mbitos de infractores don-
de se produjo un crecimiento de la utilizacion de medidas alternativas a la internacién
supervisadas por ONG. El Estado parece derivar hacia la sociedad civil situaciones que
atendia casi en exclusividad. Esas derivaciones no deben implicar el cese del control
ante eventuales violaciones de derechos y, por otra parte, debe sostenerse un compro-
miso de asistencia financiera que asegure el trabajo a largo plazo desde la sociedad ci-
vil organizada.

% Massimo Pavarini, ob. cit., p. 32.
% Ibidem, p. 34.



Abunda decir que en una conceptualizacién critica del abandono se entiende suma-
mente inconveniente su judicializacion. Aunque, en procura de la concordancia de opi-
niones en cuanto a los beneficios de su desjudicializacion, es necesario insistir en el
desarrollo de politicas sociales para que el Estado no se desvincule de la situacion a la
que son sometidos el 40% de nuestros nifios.5” German Rama expresaba la importan-
cia de fortalecer el presupuesto de educacion al sefialar que si no construimos escue-
las hoy, terminaremos construyendo carceles mafiana.

Sélo de esta manera evitaremos el riesgo de que en el futuro, a través de mecanismos
ya estudiados y conocidos, comiencen nuevamente las campafias que aboguen por un
endurecimiento del control de abandono. Que por ello se criminalicen, una vez mas,
aquellas situaciones vinculadas con la extrema pobreza en las que la judicializacion
opera —ilusoriamente— como una forma de solucion y proteccion, pero encubre en rea-
lidad las causas estructurales de la pobreza y la marginacion, y se genere una poster-
gacion de las acciones tendientes a comprometer esfuerzos en la reduccion de las ca-
rencias de la nifiez mas vulnerable.

13. El derecho a la ciudadania

Lo conceptual y lo metodoldgico se unen en clave de derechos humanos. El concepto
de menor —categoria inscrita en las leyes de control social de infancia— cede ante el
concepto de nifio como sujeto de derechos. Las metodologias fundadas en la ideolo-
gfa de la rehabilitacion o en el autoritarismo de las corrientes correccionales quedan
deslegitimadas ante la perversidad de sus practicas y la ineficiencia de sus resultados.
Una concepcion garantista debe promover el respeto sustantivo del nifio como sujeto
de derechos y esto implica una metodologia de trabajo en y para la libertad.

El derecho a ser diferente en el pluralismo democratico emerge en el derecho a la ciu-
dadania de todos. El derecho a la ciudadania del nifio es derecho a la ciudadania de
todos los nifios.

La construccion punitiva del abandono estalla frente al nifio-ciudadano.
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¢ES POSIBLE LA DEMOCRACIA CUANDO
MUCHAS CRIATURAS NO PUEDEN JUGAR?

Reflexiones acerca del trabajo infantil

ALICIA RUIZ!

1. Presentacion

En los tiempos que corren nadie deja de pronunciar, al menos una vez por dia, la pa-
labra “globalizacion”. Y nadie deja de escucharla un centenar de veces en boca de in-
terlocutores cercanos, de periodistas, de politicos, desde luego de los economistas, en
las voces en off de mas de un anuncio publicitario... Se la asocia a los fendmenos mas
variados rodeandola siempre de cierta aura de aprobacion: pareciera que sélo se glo-
baliza lo positivo, lo prometedor, lo bueno, aquello de lo que debemos alegrarnos. Sin
embargo, si nos detenemos un poco y ponemos algo mas de atencion, advertiremos
que también se han globalizado las lacras de la época que nos toca vivir.

El presidente de la Conferencia sobre la Eliminacion de las Formas Intolerables del Tra-
bajo Infantil (Amsterdam, 1997) advirtié que el trabajo de menores es actualmente una
de las fuentes mas importantes de explotacion y abuso de nifios y que es un problema
universal que exige solidaridad a escala mundial. La “globalizacion” también abarca a
los nifios y no justamente para colocarlos en un “mundo mejor” ni para prometerles un
futuro feliz.

Esta claro que no se trata de un problema aislado y su solucién no es ajena a otras so-
luciones mas generales que suponen enfrentar problemas que coexisten con la explo-
tacion y el abuso de los menores a través del trabajo. En el campo de las ciencias so-
ciales, aislar un problema y tratarlo separadamente siempre supone un riesgo. Pero
tampoco es posible abordar “la totalidad” en cada caso por lo que procuraré, en esta
breve exposicion, cefiirme al trabajo infantil y a sus efectos en relacién con una proble-
matica puntual: la subsistencia de la democracia.

2. Datos acerca del trabajo infantil
en América Latina

Los datos y referencias que se indican a continuacion provienen de los Documentos In-
formativos del IPEC (Programa Internacional para la Erradicacion del Trabajo Infantil)

* Alicia Ruiz es profesora de Teorfa General del Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires y au -

tora de numerosas publicaciones sobre el tema.
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“La situacion del trabajo infantil en América Latina” y “La situacién normativa y del tra-
bajo infantil en los paises del MERCOSUR y Chile”.

En América Latina cada vez son mas los nifios y nifias (en nimero y en proporcion) que
empiezan a trabajar desde temprana edad. Es decir, se ha acentuado la precocidad en
la vida laboral. Esto ha coincidido con la escasa creacion de empleo en el sector moder-
no de la economia, la disminucion del papel del Estado como empleador, el crecimien-
to de las actividades informales y una cierta desregulacion en las actividades formales.

La mayor parte de los trabajadores prematuros urbanos se registra en el trabajo infor-
mal. De hecho, disminuy6 la edad minima de admisién al empleo tanto en las activida-
des formales como en las informales. Si bien en muchas regiones el trabajo infantil se
asocia con practicas ancestrales, su incremento guarda estrecha vinculacién con el au-
mento de la desocupacion y la subocupacion de los adultos. Este dato se asocia al pro-
ceso de globalizacion mencionado y es uno de los efectos negativos de los que no se
da cuenta. La aparicion de nuevas formas de explotacidon econdmica infantil se da en
circunstancias en que el mercado laboral se restringe crecientemente y se reducen el
empleo y la proteccion social. Estas condiciones repercuten en la salud laboral del fu-
turo adulto y en las perspectivas inmediatas de quienes trabajan prematuramente ya
que no pueden formarse debidamente.

Para entender a quiénes se abarca cuando se habla de trabajo infantil es necesario ad-
vertir que el uso de las definiciones no es unanime. Para la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT), las edades de los menores de edad son estipuladas por las disposi-
ciones legales en relacién con la edad minima de admision en el empleo. En América
Latina, se considera “nifios” o “nifias” a los menores de 14 afios porque ése es el limi-
te inferior de admision en el empleo. “Adolescentes” son los menores de ambos sexos,
de 14 afios cumplidos y que adn no han alcanzado los 18 afios.

“Trabajo infantil” es el “trabajo o actividad econémica” realizado por nifios o nifias, me-
nores de 15 afios, cualquiera que sea su condicion laboral (trabajador asalariado, tra-
bajador independiente, trabajador familiar no remunerado, etcétera). “Trabajo” es toda
actividad destinada a la produccién de mercancias, se utilice o no fuerza asalariada, o
aquella destinada a la reproduccion de fuerza de trabajo realizada por asalariados, es
decir, fuerza de trabajo convertida en mercancia (servicio doméstico). “Actividad eco-
némica” significa produccion de bienes y servicios segun se definen en el sistema de
cuentas nacionales de las Naciones Unidas: “toda la produccion de mercado y algunos
tipos de produccién no de mercado incluyendo la produccion y elaboracién de produc-
tos primarios para autoconsumo, la construccion por cuenta propia y otras produccio-
nes de activos fijos para uso propio. No incluye las actividades no remuneradas, como
son las tareas domésticas no retribuidas y los servicios voluntarios a la comunidad”.

Al excluirse las tareas domésticas realizadas por una persona de menos de 15 afios en
el domicilio de sus padres y familiares se elimina una actividad muy significativa en el



trabajo infantil. Conviene, entonces, distinguir entre una definicion ampliada y una res-
tringida de trabajo infantil. La primera se refiere a tres situaciones. Por un lado, a un nk
fio que debe dedicarse de manera excluyente a tareas domésticas a fin de que sus pa
dres puedan trabajar fuera del hogar por lo que se ve privado de concurrir a la escuela.
Por otro lado, el nifio o nifia trabaja y las tareas productivas de la familia no pueden di-
ferenciarse de las relativas a la reproduccion familiar sea por el &mbito en que se cum-
plen o porque la produccion y la reproduccién estan involucradas como ocurre en la
economia campesina (cuidar la huerta o el corral para el autoconsumo, acarrear el
agua, recoger la lefia). Finalmente, cuando el nifio o nifia realiza trabajo no visible co-
mo lo es el trabajo a domicilio en talleres instalados en el hogar.

Habra de tenerse en cuenta que no se incluye en el trabajo infantil el que se lleva a ca
bo con fines educativos en instituciones destinadas a ese fin 0 en empresas como par-
te de un programa de formacion. En este (ltimo, la OlTcondiciona la formacién en em-
presas a que se trate de menores a partir de los 14 afios.

Por lo tanto, la OIT define la infancia en funcién de la edad minima de admision en el
empleo. En América Latina importa conocer la poblacion econdmicamente activa me-
nor de 14 afios que es el limite inferior considerado en las estadisticas laborales. Pero
solo se dispone de informacidn sobre los grupos de 10 a 14 afios, en algunos solo de
12 a 14 y casi no existe informacion sobre los trabajadores particularmente prematuros
que adn no cumplieron 10 afios. A esa edad minima general establecida por la OIT se
le reconocen dos excepciones. Primero, la de los trabajos ligeros que se establece a
partir de los 12 afios, siempre que el empleo se ejerza de modo tal que no impida com-
pletar la escolaridad a quienes no terminaron su ciclo obligatorio de escolaridad y con-
tando, ademas, con condiciones apropiadas para realizar la labor. Segundo, la prohibi-
cion para, aun teniendo la edad minima para trabajar, realizar trabajos pesados,
penosos 0 peligrosos, inclusive trabajos subterraneos, trabajos nocturnos, por turnos u
horas extras, que con frecuencia sélo pueden ser realizados a partir de los 18 afios o,
en algunos paises, de los 16 afios. También suele limitarse la jornada del menor traba-
jador, respecto de la jornada normal del adulto.

En los paises en los cuales la obligatoriedad escolar comprende seis afios de estudios
primarios, la edad minima legal de admision en el empleo puede coincidir con la edad
de conclusidn del ciclo escolar. Pero en la practica, la inscripcion tardia, la repeticién u
otras causas inciden en el cumplimiento del ciclo escolar total.

El trabajo infantil es cuantitativa y cualitativamente importante en América Latina. Se
estima que, en 1995, al menos 7.613.198 nifios entre 10 y 14 afios de edad trabajaban
(segun la definicion “restringida). Si se suman los nifios y nifias que realizan trabajo do-
méstico excluyente (definicion ampliada) esa proporcion aumentara notablemente. En
Brasil, al 29,4% (cifras del afio 1990); en Colombia, al 28,5%; en Costa Rica, al 55% y
en Panama, el 44,4%. Advierte el Informe que no se dispone de datos precisos de otros



paises, pero es posible inferir que el trabajo infantil es relativamente importante en to-
dos aquellos en los que es significativa la participacion de la mujer en el mercado labo-
ral y no se cuenta con suficientes servicios sociales para la atencién de nifios y nifias
de corta edad, educacion preescolar y cuidado de ancianos. “Las cifras sefialadas po-
drian indicar que la definicién ampliada de trabajo infantil incrementa cuanto menos el
20% 0 25% la estimacion basada en la definicion restringida”.

Por otra parte, muchos nifios comienzan a trabajar antes de los 10 afios. Segun el Ins-
tituto Brasileiro de Geografia y Estadisticas, trabajan 522.188 menores entre 5y 9
afios. Esta cifra representa el 12% de total de nifios entre 5 y 14 afios que trabajaban
en 1993, el 13,6% de aquellos entre 10 y 14 afios. En otros paises, las proporciones
son aln mayores. En Guatemala, los menores de 7 a 9 afios representaban el 21% de
la fuerza de trabajo en 1994; en Colombia, los nifios de 6 a 9 afios representaban el
34,5% de la poblacidn econdmicamente activa rural menor de 14 afios en 1991. Los in-
dicadores de los paises del Mercosur y Chile varian notablemente. El porcentaje de la
participacion infantil en el trabajo es de tasas bajas en Chile (2%), y Uruguay (0,8%),
de nivel intermedio en Argentina (6,7%), y Paraguay (8,15%); Brasil, con el 20,5%, es
uno de los mas altos de la regién.

El nimero y la proporcién de nifios y nifias que trabajan aumentaron en la década del
ochenta y continuaron aumentando en la primera mitad de los noventa. Esta es una
tendencia en alza en paises como Brasil, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, México y
Per(; tendencia que coincide con el momento mas algido del proceso de globalizacion.
Un dato que no debe despreciarse es la invisibilidad del trabajo infantil. En las encues-
tas es dificil visualizarlo en toda su magnitud. El jefe de familia, que es por lo comdn el
entrevistado, puede preferir negar la actividad laboral del nifio o nifia. O éstos, si son
los encuestados, muchas veces no distinguen su actividad como trabajo. Tampoco se
advierte el trabajo infantil tratAndose de tareas estacionales o discontinuas.

Si se toma la definicién restringida, la proporcion de nifios y adolescentes que trabajan
es mayor que la de nifias y adolescentes: entre 60 y 80% para los varones y del 10 al
40% para las mujeres. Pero la diferencia se reduce de modo relevante si se utiliza la
definicion ampliada dado que quienes realizan tareas domésticas excluyentes son las
mujeres: "La division social del trabajo entre los sexos se muestra en América Latina
desde temprana edad”.

La mayor parte de nifios, nifias y adolescentes que trabajan se encuentra en zonas ru-
rales, en un promedio del 70%. Sin embargo, el intenso proceso de urbanizacion y el
crecimiento de actividades urbanas informales en las Ultimas décadas implicé el au-
mento de nifios trabajadores en las ciudades, en microempresas, en talleres informa-
les, en tiendas familiares y a domicilio. El trabajo callejero de nifios, nifias y adolescen-
tes es el mas visible en las ciudades latinoamericanas. Comprende dos categorias de
“trabajadores”: los “nifios en la calle” que son aquellos que contintian viviendo con sus



familias y los “nifios de la calle” que constituyen la mayor proporcion y que son aque-
llos que viven en las calles la totalidad o la mayor parte del tiempo.

En la poblacion indigena se registra la actividad laboral infantil mas elevada. La tasa de
actividad en Ecuador, en 1994, era del 34% en grupos de edades entre 10 y 17 afios
que hablaban espafiol y de 87,7% entre los que hablaban un idioma nativo o eran bi-
lingties. La realidad de los pueblos indigenas, configurada o reforzada por la ruralidad,
explican esa mayor intensidad laboral “En América Latina ser indigena generalmente
significa ser pobre”.

“De considerase la definicion ampliada de trabajo infantil, y de tenerse en cuenta a los
nifios que empiezan a trabajar antes de los 10 afios, asi como las subestimaciones del
trabajo infantil por las estadisticas generales, el nimero de nifios que trabajan es bas-
tante superior al anteriormente sefialado; cuanto menos el doble. No es aventurado
afirmar que en América Latina trabajan no menos de 15 millones de nifios y nifias
que aun no han cumplido 15 afios de edad”.

2.1. ¢ Cudl es la condicion sociolaboral de los nifios
y nifias que trabajan?

Son mayoritariamente asalariados los del grupo de 10 a 14 afios (70%), incluidos los
que prestan servicio doméstico, en casi todos los paises en los que se dispone de in-
formacién. Una parte no reconocida de estos asalariados precoces son los aprendices
informales porque en general las legislaciones de la region no los autorizan hasta los
14 afios (salvo en Brasil donde la edad minima es de 12) y porque esa formacion no
recibe reconocimiento oficial. “Entre ellos son comunes las remuneraciones particular-
mente bajas; la prolongacién del aprendizaje por el maestro jefe o el propietario del ta-
ller, con la finalidad de seguir pagando un salario reducido, a pesar de la calificacion y
de la destreza adquiridas; su utilizacion en otras tareas, incluso domésticas”.

El grupo de mayor importancia numérica es el de los mas pequefios dedicados a tra-
bajo familiar no remunerado, en el trabajo por cuenta propia son entre un 10 y un
15% de la fuerza de trabajo infantil. En el grupo de 10 a 14 afios, la segunda catego-
ria en importancia, es la de los trabajadores familiares no remunerados (entre el 40
y el 45%).

2.2. ¢ En qué trabajan los nifios y nifias que trabajan?

Los espacios en los que generalmente encuentran ocupacion los nifios y nifias que tra-
bajan es la economia campesina, el sector informal y el servicio doméstico. Es decir,
en la reproduccidn social y no en actividades productivas. La informacion es escasa en
este aspecto, pero puede sefialarse que menos del 10% lo hace en el sector moderno,
entre el 5% y el 10% en el servicio doméstico y del 80% al 85% en la economia cam-



pesina y en actividades informales. “Sin embargo, la proporcién de trabajadores preco-
ces en el sector moderno puede ser mayor, si es ocultada la subcontratacion a mi-
croempresas informales, el trabajo a domicilio u otros mecanismos; en especial en las
plantaciones de pequefia y mediana dimension, en donde son numerosos, pero en las
que su participacion es subestimada por ser empleados muchas veces como ayudan-
tes no remunerados de sus padres, o clandestinamente”.

2.3. ¢En qué condiciones trabajan los nifios
y nifias que trabajan?

Las legislaciones establecen, como ya se dijo, jornadas inferiores a las normales de los
adultos, pese a lo cual los nifios y nifias cumplen horarios mas extensos que los per-
mitidos. En Brasil 1,3 millones (46,4% de los menores trabajadores entre 10 y 14 afios)
trabajaron 40 horas semanales 0 mas en 1990, en Colombia y Ecuador una parte im-
portante (el 75% en el primero, 54,1% en el segundo) de los trabajadores precoces so-
bre los que se dispone informacion también realizaron jornadas superiores a las maxi-
mas legisladas.

Sus ingresos son en promedio bastante bajos, aunque muchos pueden obtener ingre-
S0S mayores que ciertas categorias de adultos. “Un indicador parcial del nivel relativo,
es la proporcion de nifios y adolescentes trabajadores cuyos ingresos son iguales o
menores que el salario minimo. En Brasil 96,3% de los menores trabajadores con 10 a
14 afios de edad, tenian ingresos iguales o inferiores a un salario minimo en 1990; mu-
chos de ellos (71,1%) sélo percibian medio salario minimo. A conclusiones compara-
bles llegan estudios realizados en Colombia, Ecuador y América Central. No deberia in-
ferirse de lo sefialado que el trabajo infantil no es necesario para las familias. Menos
aln que éstas podrian resignarse facilmente a su pérdida. La contribucion de nifios y
adolescentes a los ingresos familiares puede ser importante, en particular en hogares
que confrontan pobreza extrema o en los hogares monoparentales liderados por muje-
res. Por lo demas, muchas veces permite estudiar. Asimismo muchas veces un traba-
jo infantil complementa el trabajo de un adulto y al hacerlo, permite que éste exista”.

La salud psicofisica de los trabajadores precoces estd expuesta a mayores riesgos que
la de los adultos. De ahi que la legislacion fije edades minimas de admision en el em-
pleo y condiciones mas estrictas para la prestacion de servicios. El incumplimiento de
estas disposiciones, cuya frecuencia es harto elevada, implica un dafio irreparable pa-
ra cada uno de los afectados y para la sociedad que ellos integran. En el Mercosur y
Chile el trabajo infantil en sectores de alto riesgo se concentra en ladrilleria, mineria,
mercados y recoleccion de basura; para Argentina, Brasil y Chile, en el trabajo calleje-
ro y en el sector agricola.

Si bien no es un obstaculo absoluto, el trabajo dificulta la escolaridad o la impide. En-
tre el 35% y el 72% de los nifios y nifias que trabajan no estudian y entre el 28 y el



65% de los que lo hacen estudian. Por ejemplo, en Brasil el 57,1% de los nifios y ado-
lescentes trabajadores estudian al mismo tiempo; en Colombia, el 28%; en Perd, el
32,9%; en Venezuela, el 40,3%; en Panama, el 31,4% (datos de 1990 a 1994). Los
problemas se presentan no a temprana edad sino entre los 12 y 14 afios “cuando se
acumulan los déficits educativos y repeticiones de afios escolares. En el otro extremo
no todos los nifios y las nifias que asisten a la escuela lo hacen por razones labora-
les. Muchas veces se debe a la carencia de oferta educativa. Siguen faltando escue-
las, a pesar de los esfuerzos realizados, y la educacion es generalmente de escasa o
mediocre calidad”.

2.4. ¢ Cuéles son las causas del trabajo del trabajo infantil?

La principal causa del trabajo infantil es la pobreza. El estudio Panorama Social de
América Latina, efectuado en 1994 por la Comision Econdémica para América Latina
(CEPAL) sobre los nifios y nifias y adolescentes trabajadores urbanos, muestra que en
todos los otros paises, salvo en Bolivia, en la categoria 12-14 afios, la mayor parte de
los nifios y nifias que trabajan pertenecen a estratos pobres. Muchos de los hogares no
afectados por la pobreza serian pobres de no contar con el concurso laboral de sus
miembros infantiles; o muchos calificados como pobres no indigentes, serfan indigen-
tes sin ese concurso. Pero, no todos los nifios pobres trabajan ni todos aquellos que
trabajan son pobres.

La relacién que se establece entre trabajo infantil y pobreza es compleja. Asimismo, in-
fluye la modalidad de trabajo de padres y adultos —cuando la actividad se realiza en el
hogar, es més frecuente que participe el nifio o la nifia—; la proporcién de adultos po-
tencialmente activos; las posibilidades que ofrece el mercado de trabajo a nifios y ni-
fias; y la accesibilidad o no, a servicios sociales, que permitan al adulto con responsa-
bilidades familiares, trabajar sin recurrir al concurso de un miembro infantil del hogar.
Influyen igualmente pautas culturales —dada por la tradicion, como puede ser la trans-
ferencia de conocimientos artesanales de padres a hijos; o relacionados con la migra-
cion del campo a la ciudad, que conserva la propension al trabajo infantil y la refuerza
con fines de supervivencia—y el nivel de desarrollo del sistema educativo, o la valora-
cion que se haga de éste.

3. La relativa fuerza de los “datos”

“— Sin duda es breve, querida mia. No obstante, esta demostrado que la duracién
media de la vida humana ha aumentado en los Gltimos afios. Los calculos de diver -
sas oficinas de seguridad, entre otras cifras que no pueden estar erradas, han con -
firmado este dato.



— Hablo de mi propia vida, padre.

- ¢De veras? Aun asi, huelga aclararte, Louisa, que tu vida esta regida por las le -
yes que rigen las vidas de la suma total.”

Charles Dickens, Tiempos dificiles 2

Hasta aqui me he limitado a describir el estado de situacion del trabajo infantil en Amé-
rica Latina a través de los datos suministrados por la OITen dos documentos informa-
tivos. Las cifras y los porcentajes incluidos, sin duda, impresionan. Paradéjicamente,
producen una cierta distancia tranquilizadora respecto de los cientos de miles o de mi-
llones de seres humanos que son aludidos con las expresiones del tipo “nifios y nifias
que trabajan” o “trabajadores prematuros”. Aparecen en los cuadros y en el texto como
ndimeros o porcentuales o como variables de una estadistica y con ello nos evitamos
enfrentarlos cara a cara. Sin embargo, hoy por hoy, pareciera que ningln intento serio
en ese sentido pudiera prescindir de ellos sin perder objetividad y cientificidad.

Los “datos” asi procesados son Utiles cuando se trata de reflexionar acerca de un pro-
blema social y politico, pero no bastan. Para que se entienda mi afirmacion voy a recu-
rrir a las criticas que Martha Nussbaum formula a la mentalidad econdmica utilitarista
porque sus efectos son similares a los que estoy cuestionando como metododologia de
la investigacion social.

Al reducir las diferencias cualitativas a diferencias cuantitativas se borra cualquier par-
ticularidad historica, sélo quedan “porciones de naturaleza humana” que son cuantifi-
cables. Se hace abstraccion de cuanto no es matematizable, y para medir lo que se mi-
de sdlo se presta atencion a lo que Nussbaum llama:

“Una version abstracta y general del ser humano [...] Las vidas son gotas en un mar
indiviso, y la pregunta de cémo funciona el grupo es una pregunta cuya resolucion
econdmica requiere eliminar el infranqueable abismo que separa la desdicha de
unos de la satisfaccion de otros”. 2

Al ordenarse los datos en forma tabulada, todo parece reducirse a un problema mate-
maético que tiene una solucion definida,

“lgnorando el misterio y la complejidad de cada vida humana, en su intriga y dolor
frente a sus elecciones, sus enmarafiados amores, sus intentos de enfrentar el
enigmatico y sobrecogedor hecho de la propia mortalidad”. 4
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2 Citado por en Nusshaum, Martha, Justicia poética, Santiago de Chile, Andrés Bello, 1997.
% Nussbaum, M., ob. cit.

+ Nussbaum, M., ob. cit.



No discuto la utilidad y la necesidad de contar con informacion estadistica y con los
aportes de la economia, sino que me preocupa la “hipervaloracién” de muchos cientis-
tas sociales en relacién con ellos. Como sucede con ciertos modelos de la economia,
estas perspectivas epistemoldgicas y estos criterios metodol6gicos no son neutrales
éticamente. Suponen una concepcion, a decir de Nusshaum:

“Simple y elegante’de las motivaciones de la conducta humana, mas apta para un
juego de célculo que para la comprension de la vida social y para la construccion
de propuestas y soluciones que tengan en cuenta algo mas que el interés personal
de cada individuo; no distinguen en sus descripciones entre una vida humanay una
maquina, y es bastante posible que, puesto que nos consideran iguales a objetos
inanimados, nos traten con cierta obtusidad”. °

Los datos, entonces, proporcionan informacion cuantificable y (til, pero insuficiente.
Los datos no son verdades irrefutables, o dicho de otra manera, no conoceremos la
porcién del mundo en la que estamos interesados si simplemente nos munimos de mu-
chos cuadros, muchas estadisticas y muchos porcentajes. Una vez que los tenemos a
la mano debemos preguntarnos qué hacer con ellos, sabiendo que las lecturas posibles
son multiples y que nos seran imprescindibles otros elementos si queremos alcanzar
una vision mas abarcadora del problema que tenemos entre manos. Los 15.000.000 de
nifios que trabajan en este continente son mas que la suma de todos ellos. Sus fragi-
les vidas, sus inciertos destinos, sus miedos, sus enfermedades, sus carencias, no se
reflejan en el “dato”. De ahi apenas puede inferirse que son muchisimos vy, si atende-
mos a las proyecciones, que su nimero esta en camino de aumentar.

4. Somos ““los otros™

“No puedo ignorar al otro porgue yo ‘soy’el otro.”

La gravedad de esta situacion fue duramente denunciada y caracterizada desde otro
angulo en las Conclusiones de la Conferencia sobre la Eliminacion de las Formas méas
Intolerables del Trabajo Infantil, convocada por la OIT en Amsterdam en 1997. La ex-
plotacion de los menores —se dijo- es una violacién de sus derechos humanos y una
grave pérdida de potencial humano. Actualmente, el trabajo de menores es una de las
fuentes mas importantes de explotacion y abuso. La Conferencia de Amsterdam sobre
Trabajo de Menores es unanime en su condena de la explotacion de los mismos y de-
manda accion inmediata para erradicarlo.

5 Nusshaum, M., ob. cit.

6 Massimo Cacciari, Didlogo sobre la solidaridad (s.I. y s.f.).



La Conferencia insta a todos los paises a lanzar de inmediato un programa de accion

especifico para eliminar el trabajo de menores y poner fin inmediatamente a sus formas

mas intolerables: esclavitud y practicas similares, trabajo forzado u obligatorio, inclu-

yendo esclavitud por deudas y servidumbre, el uso de menores en prostitucion, porno-

graffa y tréfico de drogas, y su empleo en cualquier tipo de tarea que resulte peligrosa,

dafiina o riesgosa o que interfiera en su educacion. Debe existir la prohibicidn absolu-

ta de trabajo para los mas pequefios y proteccion especial para las nifias. Un delito con -
tra un menor debe considerarse delito en todas partes.

Es preciso subrayar, antes de seguir adelante, la relacion directa entre los niveles de
pobreza y la presencia de trabajadores precoces. Debe tenerse en cuenta que los ni-
fios pobres presentan, en general, mayores problemas en su desarrollo. Las carencias
de nutricion y el retraso aparecen enlazados a partir de los seis meses de vida y son
observables la disminucion del peso y de la estatura, la aparicidn de deficiencias en el
aprendizaje y en la adquisicion de aptitudes basicas para la vida en sociedad. Las cria-
turas mal alimentadas en raras ocasiones tienen sensacion de hambre y su nivel de ac-
tividad se limita, estdn mas expuestos a infecciones, que son mas graves y prolonga-
das y originan el complejo malnutricién-infeccién. En la escuela primaria presentan un
descenso uniforme de su capacidad de aprender, alteraciones de la atencién, de la in-
tegracion intersensorial, de la memoria asociativa, de la imaginacién creadora (por
ejemplo, para apreciar el ingenio y el humor), de la asociacion de ideas por semejan-
zas, trastornos de la articulacion del lenguaje: torpeza motriz de lengua y labios y un
movimiento mandibular pobre.

“Esto genera sentimientos de inseguridad que aumentan cuando comprueban sus

dificultades para concentrarse y fracasan donde otros triunfan. Tienden a alejarse

del grupo [...] replegandose [...] y convirtiéndose en el nifio problema [...] son ni -
fios con mirada triste [...] desarrollan sentimientos de inferioridad y de desvaloriza -
cion de si mismos. Si bien su necesidad de amor es mayor que la de otros nifios

son, en general, menos aceptados. Es com(n que sean repitentes y terminen aban -
donando la escuela [...] La desnutricion crdnica es una enfermedad silenciosa cu -
yas secuelas sobre el desarrollo mental y fisico, que operan como mutilaciones in -
visibles, duran toda la vida.” *

Los que ademas trabajan, en condiciones de tan notoria inferioridad, son explotados —o-
mo lo muestran los indicadores ya citados— y esa explotacién no podra atenuarse cuan-
do sean adultos. Definitivamente habran de figurar entre la mano de obra méas descalifi-
cada, la peor paga y la mas carente de proteccion social. Los nifios y nifias que no gozan
de instruccién ni de esparcimiento ni de cuidados y que no se socializan en un periodo
de disponibilidad mental con un minimo de tensiones, envejecen prematuramente sin
haber madurado como personas humanas.

"Barca, Veronica, “Hambre y desnutricion en la nifiez. Una mutilacion invisible”, en: Politicas y nifiez, Buenos Aires, Losada, 1997.
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El trabajo infantil en las sociedades modernas esta fuertemente acotado, limitado y aun
prohibido por las legislaciones nacionales y por las normas de derecho internacional.
No deberia existir sino en minima escala y bajo rigurosos controles. Sin embargo, hay
nifios y nifias que trabajan y la gran mayoria de ellos lo hace de manera ilegal, sin con-
tar con ninguna de las tutelas que se reconocen a los trabajadores adultos y, como no
poseen ni la capacidad ni la fuerza fisica de éstos, son econdmicamente rentables en
proporcion directa con su escaso salario y el mayor grado de desproteccion que los
afecta, porque estan mas sometidos por el sufrimiento y el abandono con que la pobre-
za los marca desde antes de nacer.

Paraddjicamente, los trabajadores precoces estan en los margenes y no son reconoci-
dos como sujetos de derecho. Constituyen un ejemplo espeluznante de hasta donde
puede llegar la discriminacion y la indiferencia en las épocas que vivimos. Negados co-
mo se niega una enfermedad incurable, representan desde una molestia hasta una
amenaza cuando deambulan por las calles pidiendo limosna o intentando vender algu-
na mercancia o cuando alguna noticia periodistica da cuenta del descubrimiento de
menores que, encerrados en depositos con escasa ventilacion, trabajan durante mas de
catorce horas por dia, 0 alguna otra noticia que informa que son “comprados” a quince
pesos en Bolivia y transportados a la Argentina como mano de obra barata.

Al'margen de la ley, la explotacion a la que se ven sometidos cierra, junto con la pobre-
za, la desnutricién y el retraso, el perverso circulo que los condena a una exclusion so-
cial insuperable.

¢Qué sucede en una sociedad donde nifios y nifias y adolescentes pobres, malnutri-
dos, con carencias fundamentales, desprovistos de proteccion y de cuidados son esa
“mano de obra barata”, expuestos a todo tipo de abusos y peligros? ¢ Cédmo puede pen-
sarse su institucionalidad, la ciudadania y la participacion politica en el marco del or-
den democrético?

Ernesto Laclau advierte que:

“En muchos paises del Tercer Mundo, por ejemplo, el desempleo y la marginalidad

social desembocan en identidades sociales destrozadas en el nivel de la sociedad

civil, y en situaciones en las cuales lo més dificil es constituir un interés, una volun -
tad a ser representada dentro del sistema”.

La calidad de vida de la sociedad entera se resiente cuando amplios sectores de la po-
blacién transitan su infancia y su adolescencia en condiciones de infrahumanidad, sin
otra aspiracion “realizable” que la de intentar sobrevivir a cualquier precio. La violencia,
el miedo y la inseguridad atraviesan el fragmentado mundo social y todos sus miem-
bros quedan definidos por las carencias y por la desigualdad, incluso los que parecen

8 Laclau, Emesto,“Deconstruccion, pragmatismo y hegemonia”, en: Agora, niim. 6, 1997.



a salvo. Es que las identidades sociales e individuales se constituyen en el cruce de lo
social, lo politico y lo cultural aunque no son predeterminadas por esos factores. En el
proceso de conformacidn de aquellas identidades se actualizan algunas de las posibi-
lidades estructurales de la sociedad. Donde se niegan a muchos los derechos huma-
nos declarados en los textos normativos y donde las tutelas legales no se garantizan,
los demas pierden parte de su humanidad.

Toda identidad se diferencia de otras, que le son exteriores, pero cuya referencia es, a
su vez, condicion de la existencia de la primera.

“En la configuracion de una identidad siempre estan en juego otras identidades [...]
La aparicién de nuevas identidades o su destruccion, amenaza la supervivencia de
las ya existentes, tal como estan dadas.” ®

Es decir que los otros, los que nos rodean, son parte de la propia identidad. No se “es”
sin los demas ni se es independientemente de como son aquellos que nos circundan.
En ese juego complejo nada es estatico ni permanente. Las identidades son historicas
y cambiantes, producto de la contingencia y no de la necesidad. De ahi que no pueda

pensarse ningun grupo ni individuo sino “frente a”, “en relacion con”, “vinculado a” otro.
“Je suis l'autre”. ¥

Si, yo soy el otro y a su medida. Y no se trata de expresiones metafdricas sino de se-
fialamientos en los que coinciden distintas disciplinas: la antropologia, la ciencia politi-
ca, la sociologia, la psicologia. En el proceso social de constitucion de cualquier iden-
tidad, esta presente la trama integra de las relaciones sociales y del poder. Las formas
en que se reconoce y se desconoce a cada uno, las huellas de la discriminacion, de la
marginalidad y de las exclusiones quedan fijadas en todos y no Gnicamente en quienes
son discriminados, marginados o excluidos. En cierto sentido, nadie escapa del estig-
ma en un mundo que niega a algunos el derecho de vivir con dignidad.

Las criaturas y los adolescentes que para procurar su supervivencia deben dejarse ex-
plotar en el trabajo cuando deberian estar jugando o aprendiendo a leer, los que circu-
lan por las ciudades, los que duermen en las estaciones de ferrocarril, 0 en los umbra-
les a la intemperie, los que en sus miradas tristes o llenas de rencor exhiben hambre,
enfermedad y falta de amor, comprometen el futuro de todos, y no sélo su propia exis-
tencia. Por eso, en la Conferencia Internacional de Amsterdam de 1997 se denunci6 la
explotacion de los menores en el trabajo como una violacion de los derechos humanos
y como un delito. Al reclamar, simultaneamente, la adopcion de programas y medidas
efectivas para su eliminacién, en el ambito de los Paises Miembros, se enfatiz6 tanto
el costado ético como el aspecto politico de esta cuestion.
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En igual sentido, dos pensadores, Paul Ricoeur y Pietro Barcellona, coinciden en la ne-
cesaria vinculacion entre el reconocimiento del otro y las nociones de justicia y de ins-
titucion. Dice Ricoeur:

“En la nocion misma del otro esta implicado que el objetivo del bien vivir incluye, de
alguna manera, el sentido de justicia. El otro es tanto el otro como el ‘t0". Correlati -
vamente la justicia es mas extensa que el cara a cara [...] por ‘institucion’entende -
remos aqui la estructura de vivir juntos de una comunidad histdrica [...] estructura
irreductible a las relaciones personales, y sin embargo, unida a ellas en un sentido
importante”.

Por su lado Barcellona afirma que:

“El reconocimiento del diferente, del otro, no es ni un lujo ni una obra de caridad,
sino la conciencia adquirida de que yo no puedo dar forma a mi identidad sin afir -
mar la diferencia del otro y custodiarla como una necesidad vital. Este es el proble -
ma de la busqueda de un terreno comdn mas alld de la abstraccion mutiladora del
universalismo juridico y de la economia dineraria. Acerca de este problema urgen -
te debe hacerse la apuesta no sélo de nuestras propuestas politicas sino también
de nuestra cultura y nuestros saberes”. 12

Todo nifio desde que nace es sujeto de una cultura. Sin ese lecho cultural que lo sos-
tiene no hay posibilidad de transmisioén genética que alcance para generar humanos.

“El psiquismo surge y se sostiene como resultado de muchos encuentros. Encuen -
tro del cachorro humano, inerme por mas tiempo que los de otras especies cerca -
nas, con los gestos, el lenguaje, los valores, sentidos y argumentos que le adjudican
alavida, y a esa vida en particular, los que lo preceden en la existencia. Luego los
encuentros que seguira teniendo permanentemente, a lo largo de su vida, con los Ii -
mites y los registros del cuerpo; con pensamientos, imagenes y recuerdos de los que
sera consciente 0 no. Siempre en relacion con los otros y siempre en la tarea de dis -
cernir lo propio de lo compartido con sus semejantes. Estos, los ‘otros’y ‘semejan -
tes’, aparecen en concreto como los modelos y arbitros, como socios o adversarios,
como objetos de amor y de odio, en juego, a veces vertiginoso, de oscilaciones, de
mezcla de lugares y sentidos de alteridad. Esta densidad de vinculos humanos ma -
tiza y refracta los encuentros con las vicisitudes de la naturaleza y de las institucio -
nes de la cultura. Comienza asi el desarrollo de lo que va a ser una constante en la
vida humana, dramaticamente visible en esos primeros tiempos de cada existencia:
estar permanentemente confrontados con experiencias, lenguajes y realidades que
se anticipan siempre a las posibilidades de respuesta.”?

1 Ricoeur, Paul, Si mismo como otro, Madrid, Siglo Veintiuno, 1996.
2 Barcellona, Pietro, Postmodernidad y comunidad. El regreso de la vinculacion social, Madrid, Trotta, 1990.

BGalli, Vicente y Malfé, Ricardo, “Desocupacion, identidad y salud”, en: Sin trabajo, Buenos Aires, Unicef/Losada, 1996.



Primero los padres y luego otras personas modelan las necesidades del nifio. Son “da-
dores de lo que lo sostiene para vivir [y] enunciadores intermediarios de una forma de
vida, con sus expectativas y prohibiciones fijan los limites para lo deseable, lo temible,
lo posible y lo licito”. *

Galli y Malfé destacan que la identidad se va organizando y sosteniendo en: a) el sen-
timiento o vivencia de elementos en general valorables para tener referencia de si mis-
mo, registrada con continuidad a través del tiempo; b) con ilusién de unidad, lo que es
fundamental como condicion de autorreconocimiento; y c) el reconocimiento por parte
de los otros.

“El nifio es identificado desde estas urdimbres. Recibe un nombre, hablan de él,

desde antes que pueda entender las palabras nominando sentimientos, lazos de

parentesco, y proyectos; permanentemente inmerso en un mundo de sentidos que

lo exceden, en historias, mitos creencias, valores, posibilidades, sufrimientos y obs -
tculos que lo preceden. Es soporte de proyectos para su futuro (Cuando seas gran -
de serds... podras... tendras, etc.) y de exigencias presentes para ser aceptado y

querido. Pero todos estos influjos se van adoptando y transformando en constituyen -
tes del propio mundo interno del nifio, por obra de complejas metabolizaciones en

las que sensaciones, palabras, deseos, fantasmagorias, recuerdos y pensamien -
tos, toman paulatinamente mayor espesor. Aquello que comenzd (sigue) con la la -
bor de identificacion desde los otros, se convierte asi en anhelos identificatorios

propios: tarea de apropiacion de enunciados y modos de representar su propia vi -
day la de los demds (tanto como el resto de su mundo) que implica necesariamen -
te posicionamientos como sujeto activo [...] En este punto se hace especialmente

notoria la necesidad de articular la psicologia individual con lo social, ya que el re -
conocimiento por parte de los otros, siempre transporta, como requisito, alguna for -
ma de categorizacion social en relacion con la cual esos otros nos ubican para ‘re -
conocernos’. Asi, somos identificados (con todas las connotaciones que el término

tiene) en uno u otro género, en una etnia o en una tradicion religiosa —siempre con -
trapuestas a otras— en una nacionalidad, en un papel social y laboral a veces pre -
determinados, etc.” 5

Las instituciones sociales y politicas, las responsabilidades que se asuman en forma
conjunta, el papel que se asigne al Estado, los mecanismos que se escojan para dis-
tribuir el producto social, las prioridades que se identifiquen en el disefio de los progra-
mas de gobierno, la celosa custodia de las garantias y libertades son parte de ese le-
cho cultural que nos hace, de una cierta manera: humanos. Cuando sélo unos pocos
son sus bengficiarios, la natural fragilidad de la democracia —que carece de todo fun-
damento Ultimo- se acentla peligrosamente.

14 Galli, Vicente y Malfé, Ricardo, ob. cit.

5 Galli, Vicente y Malfé, Ricardo, ob. cit.
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Piénsese, a partir de estas consideraciones, en cudl es el lugar desde donde se miran
y miran a los deméas un hombre o una mujer que fueron explotados desde que tenian
6 afios, que nunca tuvieron oportunidad de imaginar ni de jugar, que no contaron ni con
el abrigo materno ni con un techo, y tampoco con asistencia social, hospitales, escue-
las o trabajo para sus padres; y en cuyo horizonte mas cercano sélo se visualiza la dro-
ga, la desocupacion, la prostitucion, el delito y siempre la miseria de todo orden. Se han
visto privados de un destino cargado de esperanzas y de un lugar en la sociedad res-
petable y legitima que aparece a la vista.

“Un destino maleable y emocionante, cargado de esperanzas y miedos, es lo que

se les ha negado y se niega a tantos jovenes, muchachos y muchachas empefia -
dos en habitar la Gnica sociedad viable, respetable y legitima que aparece a la vis -
ta... Pero es solo un espejismo, porque aunque es la Unica existente, los rechaza;

aungue es la Unica que los rodea, les resulta inaccesible [...] Para estos jovenes

condenados de antemano el desastre no tiene solucién ni limites ni siquiera iluso -
rios: toda una red estrechamente tramada, casi una tradicion, les impide adquirir los

medios legales de vida, asi como la correspondiente razon para vivir. Marginales

por su condicion, definidos geograficamente antes de nacer, réprobos de entrada,

son los ‘excluidos’por excelencia. Por algo habitan esos lugares concebidos para

convertirse en guetos. Antes guetos obreros. Hoy guetos de gente sin trabajo ni

perspectivas. Sus sefias indican esas tierras de nadie consideradas —sobre todo

segln nuestros criterios sociales— ‘tierras de ningin hombre’, o ‘tierras de los que

no son hombres’ 0 son ‘no hombres'. Tierras que parecen cientificamente disefia -
das para marchitarse en ellas.” ¢

¢ Cudles son las expectativas de estos ciudadanos? ¢ Cual el mundo en el que anhelan
vivir? ¢ Cudles las “razones” que determinan sus opciones éticas y politicas?

No son preguntas baladies si se trata de reflexionar acerca del modo en que las demo-
cracias contemporaneas pueden preservarse y ampliarse en un sentido radical. Si se
trata de reflexionar acerca de cémo se construye una sociedad mas equitativa y mas
solidaria, donde la igualdad declarada se efectivice y donde las diferencias relevantes
no se oculten ni se nieguen. Si éste es el proposito que nos guia, no podemos cerrar
los ojos ante los quince millones de nifios que trabajan en este continente, porque sus
privaciones dibujan lo que mafiana seran no sdlo ellos sino también nosotros. Que ellos
no puedan jugar es una responsabilidad que no se mitiga con la caridad. Habremos de
dar cuenta de ello antes de lo que suponemos. El escepticismo o la indiferencia son for-
mas de esos delitos contra los menores que deben considerarse delitos en todas par-
tes como advirtiera la Conferencia Internacional de Amsterdam de 1997.

16 Forrester, Viviane, El horror econémico, Buenos Aires, FCE, 1997.
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ANEXO

1. Breve resefa de las normas aplicables al trabajo
de menores en la Republica Argentina

El trabajo de menores en la Argentina esta regulado por un complejo normativo integra-
do por la Constitucion Nacional (CN), convenciones y tratados internacionales, la ley de
Contrato de Trabajo (LCT) —arts. 187 a 195, algunas disposiciones aln subsistentes
de la ley 11.317, de la ley 24.013 (contratos promovidos de practica laboral para jove-
nes y trabajo-formacion) las del decreto 14.538/44 de aprendizaje y orientacion profe-
sional y algunas de estatutos especiales y/o de convenios colectivos de trabajo.

1.1. Constitucion Nacional

Luego de la reforma de 1994, la Consitucion Nacional (CN) se modificd sustancialmen-
te en materia de trabajo de menores ya que hasta entonces sélo contemplaba de ma-
nera indirecta a estos menores a través de las referencias genéricas (proteccion inte-
gral de la familia, compensacion econdmica familiar).

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) se incorpora a los derechos y ga-
rantias de la Primera Parte (art. 75 inc. 22).

El art. 75, inc. 23, impone al Congreso Nacional:

“Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen igualdad real de
oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos
por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos
humanos, en particular respecto de los nifios [...] Dictar un régimen de seguridad
social especial e integral en proteccion del nifio en situacién de desamparo, desde
el embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensefianza elemental”.

1.2. Ley de Contrato de Trabajo y demas legislacién nacional

La Ley de Contrato de Trabajo (LCT) derogd la ley 11.317, con excepcion de los arts.
10, 11, 19 a 24, e incorpord sus disposiciones en relacion con el trabajo de menores en
los arts. 185 a 197.

Pueden celebrar contratos de trabajo los mayores de los 14 afios y menores de 18 afios
en las condiciones que prevé el art. 32 de la misma. Son equiparados a los mayores
de 18 afios cuando, con conocimiento de sus padres o tutores, vivan independiente-
mente. Se presume, asimismo, que los menores entre 14 y 18 afios estan autorizados
por sus padres o representantes legales para todos los actos concernientes a la activi-
dad en relacion de dependencia que ejerzan.



La capacidad para estar en juicio laboral vinculado al contrato de trabajo que celebra-
ran se adquiere a los 14 afios (art. 33). En cambio, cuando intervienen en un proceso
laboral por otras causas se requiere que intervengan sus representantes legales.

Pueden afiliarse a sindicatos (art. 13 de la ley 23.551) desde los 14 afios, pero solo des-
de la mayoria de edad estén en condiciones de integrar drganos directivos (art. 18). En
cambio, para ser delegados les basta tener 18 afios (art. 41).

El art. 189 de la LCT dispone que no pueden ocuparse menores de edad superior a la
edad minima indicada, que comprendidos en la edad escolar no hayan completado su
instruccion obligatoria, salvo con autorizacién del ministerio pupilar y cuando el trabajo
del menor fuera indispensable para su subsistencia o la de sus familiares directos.

Como la Ley Federal de Educacion (Ley 24.195) prevé un ciclo de educacion basica obli-
gatoria de nueve afios a partir de los seis afios, lo normal es que un menor concluya ese
ciclo a los 15 afios. Esto supone la elevacion de la edad minima de 14 a 15 afios.

Las excepciones a la edad minima que autoriza la LCT, son similares a las contenidas
en los Convenios de OIT. Asi se autoriza el trabajo familiar (art. 189, 2° y 3° parrafos).

El art. 187 de la LCT garantiza al trabajador menor la igualdad de salario, cuando cum-
pla jornadas de trabajo o realice tareas propias de trabajadores mayores. Se trata de
una aplicacidn del principio constitucional de igual remuneracion por igual tarea (art. 14
bis de la CN).

El art. 19 de la LCT autoriza reducciones en el salario minimo, vital y movil para apren-
dices 0 menores.

La jornada de trabajo de los menores de 14 a 18 afios en ningun tipo de tarea podra
exceder de 6 horas diarias 0 36 semanales, sin perjuicio de la distribucién desigual de
las horas laborales (art.190 de la LCT). Esto ultimo, de acuerdo con lo ordenado por la
reglamentacion de la ley 11.544, significa que se admite la superacion del limite diario
siempre que no supere el limite semanal.

Si se trata de menores entre 16 y 18 afios, el mismo art. 190 autoriza la extensién de
la jornada a 8 horas diarias y 48 semanales.

Los menores gozan de descanso al mediodia (remision del art. 191 al 174 de la LCT),
para la comida o el reposo en mitad de la jornada, siempre que cumplan jornada com-
pleta y no cuando trabajan sélo a la mafiana o a la tarde. La autoridad administrativa
puede reducir el tiempo de descanso, el que no devenga salario.

El trabajo nocturno esta prohibido para menores de ambos sexos, entendiéndose por
tal el que se realice en el intervalo comprendido entre las 20 horas y las 6 del dia si-
guiente. Las normas que rigen la materia indica que un menor de 18 afios debe gozar
de un descanso nocturno de por lo menos 11 horas consecutivas, de las que diez han
de tener lugar entre las 20 horas de un dia y las 6 horas del dia que sigue.



No se puede ocupar menores en trabajos que, segun la reglamentacion pertinente, re-
vistan caracter peligroso, penoso o insalubre (art. 191 de la LCTpor remision al art. 176
de la misma ley). Estan vigentes los arts. 10y 11 de laley 11.317 que enuncian una se-
rie de actividades que presentan riesgos, y algunos convenios colectivos contiene pro-
hibiciones especificas (por ejemplo, la molienda de minerales en ambientes insalubres
0 la labor de cortador entre los ladrilleros).

El art. 191 remite al 175 de la LCT en materia de trabajo a domicilio. Asi se prohibe la
ocupacion de menores en el trabajo a domicilio si estan simultdneamente ocupados en
otra actividad laboral.

El art. 192 de la LCT dispone la obligacion de los empleadores de proveer, cuando ocu-
pen menores de 16 afios, a la apertura de una cuenta de ahorro a su nombre, y de de-
positar en ella el 10% de la retribucion que les abone. La Libreta quedaré en su poder
mientras dure la relacién o cuando cumpla la edad indicada, y en ese momento se le de-
volvera a los padres o tutores. La edad de 18 a 16 afios fue reducida por la ley 22.276 en
el afio 1980, porque los aportes previsionales debian efectuarse en ese entonces desde
los 16 afios. El régimen vigente hoy (ley 24.241) incorpora al sistema integrado a los ma-
yores de 18 afios, con lo cual existe una cierta incongruencia con el art. 193 de la LCT.

La licencia anual ordinaria de la que gozaran los menores no podra ser inferior a 15
dias (art. 194 de la LCT). El sistema es més favorable que el del Convenio N° 52, pa-
ra el cual las personas con menos de 16 afios, incluidos los aprendices, disponen de
12 dias de vacaciones a partir del afio de antigiiedad.

La formacion profesional de los menores, segun el art. 187 de la LCT, se regira por las
disposiciones vigentes o por las que al efecto se dicten. La ley 12.921 que ratificd el de-
creto-ley 14.138/44 ya no tiene, practicamente, aplicacion.

La ley 24.013 contiene normas respecto de programas de empleo, que abarcan capa-
citacion y orientacion profesional prestadas en forma gratuita y complementarias para
jévenes desocupados entre 14 y 24 afios.

2. Normas internacionales

2.1. Convencion sobre los Derechos del Nifio

Adoptada por la Asamblea de las Naciones Unidas en 1989, reconoce como nifio a to-
do ser humano menor de 18 afios (art. 1°).

En su art. 32 reconoce:

“el derecho del nifio a estar protegido contra la explotacién econémica y contra el
desempefio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educa -



cion, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral o social”.

Los Estados se comprometen a adoptar las medidas necesarias para hacer efectivo
esos derechos, en especial:

“a) Fijaran una edad o edades minimas para trabajar; b) dispondran la reglamenta -
cion apropiada de los horarios y condiciones de trabajo; c) estipularan penalidades
u otras sanciones apropiadas”.

2.2. Convenios de la OIT

Nuestro pais ha ratificado los Convenios N° 138, N° 5, N° 7, N° 10 y N° 33 sobre
edad minima en la industria, trabajo maritimo, agricultura, trabajos no industriales. EL
Gltimo de estos Convenios, N° 138 (1973), aprobado conjuntamente con la Recomen-
dacion N° 146, establece que la edad minima para el trabajo de los menores no puede
ser inferior a la edad en la que cesa la obligacion escolar o, en todo caso, 15 afios (art.
2.3.). Fija la obligacion de los Estados que lo ratifiquen de estipular en una declaracion
anexa la edad “minima de admisién al empleo o al trabajo en su territorio”.

El art. 2.4. autoriza a los miembros “cuya economia y medios de educacion estén insu-
ficientemente desarrollados” a especificar inicialmente la edad de 14 afios previa con-
sulta con las organizaciones de empleadores y trabajadores interesados (Argentina hi-
z0 uso de esta facultad).

El art. 3.3. fija en 18 afios la edad minima para trabajos peligrosos para la salud, mora-
lidad o seguridad de los menores ya sea por su naturaleza o por las condiciones en que
se cumple, aunque faculta a los miembros a autorizar ese trabajo desde los 16 afios,

“siempre que queden garantizadas la salud, la seguridad y la moralidad de los ado -
lescentes, y que éstos hayan recibido instruccion o formacion adecuada y especi -
fica en la rama de actividad correspondiente” .

En el art. 5 exige que, como minimo, sus normas se apliquen en:

“minas y canteras; industrias manufactureras; construccion, servicios de electrici -
dad, gas, agua, saneamiento, transportes, almacenamiento y comunicaciones y
otras explotaciones agricolas que produzcan principalmente con destino al comer -
cio, con exclusion de las empresas familiares que produzcan para el mercado local
y que no empleen regularmente trabajadores asalariados”.

En el Convenio N° 138 no hay normas sobre trabajo nocturno de menores. Lo prohibe,
en cambio, el Convenio N° 6 (industria) para menores de 18 afios en empresas indus-
triales, publicas y privadas, con excepcion de aquellas en las que s6lo son empleados
los miembros de una misma familia, o cuando se trata de mayores de 16 afios en acti-



vidades determinadas que enumera, o en el caso de tareas que, por sus caracteristi-
cas, no pueden interrumpirse de noche. También se exceptia el trabajo nocturno de
mayores de 16 afios, en caso de fuerza mayor, que no pueda preverse ni impedirse,
que no presente caracter periddico y que constituya un obstaculo para el funcionamien-
to normal de una empresa (art. 4). EI Convenio entiende por “noche” el lapso de 11 ho-
ras consecutivas por lo menos, que abarca el intervalo entre las 10 de la noche y las 5
de la mafiana.

Se admite en trabajos ligeros la participacion de menores de 13 al5 afios (art. 7.1.) y
excepciones a las prohibiciones del art. 2, otorgadas por la autoridad competente, en
casos individuales y previa consulta a las organizaciones de empleadores y trabajado-
res interesadas (art. 8). También se admite, con intervencién de la autoridad competen-
te, el trabajo de menores

“con finalidades tales como participar en representaciones artisticas [...] Los permi -
sos asi concedidos limitardn el nimero de horas del empleo o trabajo objeto de
€s0s permisos y las condiciones en que puede llevarse a cabo”.

En la Conferencia Internacional del Trabajo de 1998 se aprobaron nuevos instrumentos
aplicables a todos los nifios, sin exclusion de ningln sector econémico, con la obligacion
de los Estados Miembros de eliminar de manera inmediata, la esclavitud, la venta, el tré-
ficoy el trabajo forzoso de nifios; el uso, el reclutamiento y la oferta de nifios para la pro-
duccion y el tréfico de drogas, la prostitucion y la produccién de pornografia, cualquier
forma de contratacion en trabajos que pongan en peligro su salud, integridad y morali-
dad. Se prevé la adopcion de sanciones penales atendiendo a la gravedad de las situa-
ciones de que se trate y la colaboracion y asistencia judicial y técnica internacional.



SECCION SEGUNDA

ANALISIS DE CASOS



LA SANCION DE RECLUSION PERPETUA Y LA
CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO:
UNA RELACION INCOMPATIBLE

A proposito de un fallo de la Sala Il de la Camara
Nacional de Casacion Penal (Argentina)

GIMOL PINTO! y MABEL LOPEZ OLIVA?

I. La sentencia

“/ll la Ciudad de Buenos Aires, a los 4 dias del mes de abril del afio dos mil, se retine
la Sala Il de la Camara Nacional de Casacién Penal integrada por el doctor Juan E. Fé-
goli como Presidente y los doctores Pedro R. David y Radl Maduefio como vocales
asistidos por la Secretaria, doctora Liliana Amanda Rivas, a los efectos de resolver el
recurso interpuesto contra la resolucion de fs. 26/27 vta. -fundamentada a fs. 28/90- de
la causa [...] del registro de esta Sala, caratulada: “D.N. y otros s/ recurso de incons-
titucionalidad”, representado el Ministerio Publico por el sefior Fiscal General doctor
Raul Omar Pleé y la Defensa Oficial por el doctor Guillermo Lozano.

Habiéndose efectuado el sorteo para que los sefiores jueces emitan su voto, resulté de-
signado para hacerlo en primer término el doctor Pedro R. David y en segundo y tercer
lugar los doctores Radl Maduefio y Juan E. Fégoli, respectivamente (fs. 150).

El sefior juez doctor Pedro R. David dijo:

1°) Que el Tribunal Oral de Menores N° 1 de esta ciudad condend a D.N. a la pena de
reclusion perpetua, accesorias legales y costas, con mas la accesoria de reclusién por
tiempo indeterminado de efectivo cumplimiento comprensiva de aquélla y la de seis
meses de prision en suspenso, cuya condicionalidad se revocd, impuesta por el Tribu-
nal Oral en lo Criminal N° 14 por ser coautor penalmente responsable del delito de ro-
bo (arts. 5, 12, 29, inc. 3°, 42, 44, 45, 52, 55, 58, 80, inc. 7°, 164, 166, inc. 2°, 189 bis,
tercer parrafo y 210, segundo parrafo, del Cddigo Penal; y arts. 530, 531 y 533 del C6-
digo Procesal Penal de la Nacion).

1 Gimol Pinto es abogada egresada de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, y docente responsable
de la Comisién de Derechos del Nifio del Centro de Préctica Profesional de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires.

2 Mabel Lopez Oliva es abogada egresada de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires y docente de la Co -
misién de Derechos del Nifio del Centro de Practica Profesional de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.
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Declaré a C.D.N. coautor penalmente responsable de los delitos de homicidio califica-
do reiterado en cinco oportunidades, robo agravado por el uso de armas reiterado en
ocho oportunidades, dos de ellos en grado de tentativa, tenencia ilegitima de arma de
guerra y asociacion ilicita, los cuales concurren materialmente entre si (arts. 42, 45, 55,
80, inc. 7°, 166 inc. 2°, 189 bis, parrafo tercero y 210 del Cddigo Penal); y en definitiva
lo condend a la pena de reclusion perpetua, accesorias legales y costas, en orden a los
delitos por los cuales fuera declarado penalmente responsable (arts. 5, 12, 29, inc. 3°
y 44 del Codigo Penal; arts. 530, 531 y 533 del Codigo Procesal Penal de la Nacion; y
art. 4 de la ley 22.278).

Declaré a L.M.M. coautor penalmente responsable de los delitos de homicidio califica-
do reiterado en dos oportunidades, robo agravado por el uso de armas reiterado en
ocho oportunidades, uno de ellos en grado de tentativa, asociacién ilicita y tenencia ile-
gitima de arma de guerra, los cuales concurren materialmente entre si (arts. 42, 45, 55,
80, inc. 7°, 166, inc. 2°, 189 bis, parrafo tercero y 210 del Cddigo Penal); y en definiti-
va lo condend a la pena de prisidn perpetua, accesorias legales y costas, en orden a
los delitos por los cuales fuera declarado penalmente responsable (arts. 5, 12, 29, inc.
3°y 44 del Cddigo Penal; arts. 530, 531 y 533 del Cddigo Procesal Penal de la Nacién;
y art. 4 de la ley 22.278).

2°) Que, contra dicha decision, la defensa oficial de D.N. y C.D.N. interpuso recurso de
inconstitucionalidad a fs. 91/96, que fue denegado por el a quo —fs. 116/120 vta.—. Con-
tra esta resolucién dedujo recurso de queja, el cual fue concedido por este Tribunal.

3°) Que la recurrente se agravié en primer término de la pena de la reclusion perpetua
dictada a D.N.y a C.D.N., al considerarla contraria a la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la
Convencién Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradan-
tes -todos incluidos en el art. 75, inc. 22, de la Constitucién Nacional- por entender que
es denominador com(n de estos tratados, “la prohibicién de la aplicacion de penas
crueles, inhumanas o degradantes.” En efecto, sostuvo la defensa oficial que la pena
de reclusion perpetua es una pena cruel, inhumana y degradante, sefialando, con cita
doctrinaria, que con ésta se “desvirtda el fin especifico de la pena, la reforma y readap-
tacidn social del penado”. Manifestd que “debe considerarse que el derecho penal ha
evolucionado hacia estadios de humanidad donde la dignidad de las personas debe te-
nerse en cuenta para no retrotraer los designios de nuestra Ley suprema a épocas de
venganza, divina o probada, o del imperio de la filosofia talionaria”.

También se agravié la defensa oficial de la reclusion perpetua impuesta a C.D.N., al se-
fialar que “la misma esta vedada por la Convencion sobre los Derechos del Nifio”. Se-
fialo que el art. 37 de dicha Convencion prohibe su aplicacion en los casos en que ella
no sea susceptible de excarcelacion, al tiempo que sostuvo que este instituto no debe



asimilarse a la libertad condicional, ya que difieren tanto en la oportunidad de ser soli-
citados como a los requisitos para obtenerlos.

Por otra parte, manifestd la impugnante que corresponde declarar la inconstitucionalidad
del art. 52 del Cddigo Penal, al sostener que la reclusion por tiempo indeterminado que
prevé esta norma es una pena y no una medida de seguridad, y por lo tanto, al aplicarse
a D.N. “ademas de la pena prevista en el art. 80, la facultativa accesoria del art. 52, cons-
tituye flagrante violacion del principio ne bis in idem, que agrava doblemente la sancién
por la realizacion de un mismo hecho”. Arguy6 que la reclusion por tiempo indeterminado
afecta garantias constitucionales, ya que para la aplicacion de ésta no se tiene en cuen-
ta “la culpabilidad por el hecho en ocasién del cual se impone como accesoria de la con-
dena, sino la peligrosidad del autor fundada en cémo se ha conducido en la vida”.

4° Que, en su presentacion en término de oficina, el representante del Ministerio PU-
blico Fiscal sefialé que “los argumentos tenidos en cuenta por la defensa no constitu-
yen basamento suficiente para hacer lugar al recurso de inconstitucionalidad deducido,
habida cuenta que resulta insuficiente exteriorizar un criterio distinto al del legislador,
para anteponer el parecer de los jueces al de otro poder del Estado”.

Asimismo, manifestd que no “puede aseverarse que el monto de la pena impuesta” a
los condenados “en virtud de lo establecido en el art. 80, inc. 7° (del Cddigo Penal), sea
violatoria de lo dispuesto en el art. 37, inc. “a”, de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio. Ello asi, puesto que el art. 13 del Codigo Penal establece que “el condenado
a reclusion o prision perpetua que hubiere cumplido 20 afios de condena [...] podra ob-
tener la libertad condicional por resolucion judicial”, por lo que “en nuestro pais no exis-
te posibilidad alguna que deje a una persona privada de la libertad de por vida sin te-
ner opcién a algun tipo de libertad o semilibertad, es decir que toda persona que reciba
una condena por mas que sea de las mas graves previstas por nuestro Cédigo Penal
podrd, siempre y cuando cumpla con los requisitos legales del art. 13 del codigo de fon-
do, obtener su soltura anticipada”.

También sostuvo, en cuanto al planteo de inconstitucionalidad del art. 52 del Cédigo Pe-
nal, que “la pena impuesta a los incusos guarda una entera proporcionalidad entre la
magnitud de los delitos endilgados, y de su culpabilidad, no advirtiendo, como sostiene la
defensa, que constituya una medida de seguridad que tiene como fundamento la peligro-
sidad del autor, y sf, entendiendo que es la medida del injusto tipico basado en la accién”.

59 Que afs. 149 se dejé debida constancia de haberse superado la etapa prevista en
el art. 468 del Cddigo Procesal Penal de la Nacion.
Il.

Entrando al estudio de las presentes actuaciones, advierto que la defensa oficial omi-
tié enunciar la norma que considera inconstitucional. Pese al escollo que ello significa,



infiero que se agravia del art. 80 del Cddigo Penal en cuanto impone la pena de reclu-
sion o prision perpetua para los autores de homicidios calificados.

Alos efectos de expedirme sobre el particular, estimo necesario hacer algunas consi-
deraciones previas.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sostenido que las leyes debidamente
sancionadas y promulgadas llevan en principio la presuncién de validez (Fallos:
263:309). Asimismo se considerd que la declaracion de inconstitucionalidad de las le-
yes es un acto de suma gravedad institucional, ultima ratio del orden juridico, ejercién-
dose Unicamente cuando la repugnancia con la clausula constitucional es manifiesta y
la incompatibilidad Gnicamente inconciliable (Fallos: 303:625). Ademas, el acierto 0
error, el mérito o la conveniencia de las soluciones legislativas no son puntos sobre los
que al poder judicial quepa pronunciarse, salvo en aquellos casos que trascienden ese
ambito de apreciacion, para internarse en el campo de lo irrazonable, inicuo o arbitra-
rio (Fallos: 313:410; 318:1256).

Por otra parle, tuve oportunidad de pronunciarme inre: “C.J. y otros s/recurso de in-
constitucionalidad”, rta. el 24 de noviembre de 1993, causa n° 36, reg. n° 61 de esta
Sala, en el sentido de que “el derecho penal representa la dltima linea de defensa en
contra de la lesion de valores juridicos fundamentales, es funcion del legislador articu-
lar los grandes lineamientos de la politica criminal mas adecuada a la defensa de esos
valores esenciales en una determinada circunstancia socio-histérica. Esa apreciacion
realizada por el legislador, involucra una esfera de decisidn politica sobre la que no ca-
be modificacién de parte de este Tribunal, ya que representa facultades especificas de
aquél sobre un sector de politica criminal”. Dije ademas que “ciertamente, las decisio-
nes judiciales tienen, en la interpretacion concreta de esa politica, un papel decisivo a
desempefiar porque determinan en cada caso concreto el perfil de esos principios ge-
nerales. Pero esa interrelacion ineludible entre la norma y la decision concreta del juez
no puede conducir a que se ignoren los criterios legislativos generales, excepto el ca-
S0 en que se lesionen garantias fundamentales reconocidas en la Constitucion Nacio-
nal o tratados internacionales en que la Repdblica es parte”.

En el marco de lo expuesto precedentemente considero que la sancién prevista por el
art. 80 del Cddigo Penal no carece de razonabilidad teniendo en cuenta las conductas
tipificadas en él.

Cuando los tratados internacionales hablan de “tortura u otros tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes”, no dirigen su atencién a las penas privativas de la libertad y a su
duracién. Ello asi, puesto que la “Convencion contra la Tortura y Otros Tratos 0 Penas
Crueles Inhumanos o Degradantes” no extiende su ambito de aplicacion a “los dolores
o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que sean
inherentes o incidentales a éstas” (art. 1, inc. 1, in fine). Mal podria entonces decirse,
que la pena de reclusién perpetua puede calificarse como una pena cruel, inhumana o



degradante, cuando “las penas privativas de la libertad siguen siendo el eje central de

todos los sistemas legales vigentes” (cf. Zaffaroni, Eugenio R., Tratado de Derecho Pe -

nal, T. V, p. 122, Buenos Aires, 1988). Este argumento se consolida considerando que
en nuestra legislacion la perpetuidad de la pena se configura como una verdadera ex-
cepcion, ya que salvo el presupuesto del art. 14 del Codigo Penal —que no resulta apli-
cable al presente caso-, existe siempre la posibilidad de obtener la libertad condicional
transcurridos veinte afios de condenay cumpliendo los requisitos establecidos en el art.
3 del citado codigo.

En lo que respecta al agravio relativo a que la pena de reclusion perpetua impuesta a
C.D.N. estaria en contradiccion con el art. 37, inc. “a”, de la Convencidn sobre los De-
rechos del Nifio —en cuanto sefiala que los Estados Partes velaran para que no se im-
ponga pena capital o prisién perpetua sin posibilidad de excarcelacién por delitos co-
metidos por menores de 18 afios de edad-, y por ende seria inconstitucional, adelanto
mi opinion conteste con la del Tribunal de mérito (fs. 90) y con la del representante del
Ministerio Publico Fiscal ante esta instancia (fs. 143) en el sentido de que, al contem-
plar nuestra legislacion la posibilidad de conceder la libertad condicional a los conde-
nados a reclusion perpetua, la aplicacion de dicha pena a un menor no es violatoria de
la normativa internacional aludida.

Ello es asi en tanto, “es de hacer notar que las penas perpetuas pueden tener un limi-
te, pues el articulo 13 permite conceder la libertad condicional al condenado a reclusion
0 prision perpetua después de cumplidos veinte afios de condena, siempre que hubie-
ra observado con regularidad los reglamentos carcelarios, agregando el articulo 16
que, transcurrido el plazo de cinco afios sin que sea revocada, la pena quedara extin-
guida. Es decir que la Gnica pena forzosamente perpetua, dentro del régimen legal, es
la prision o reclusion de esta clase aplicada a los reincidentes, a quienes, por imperio

del articulo 14, no puede otorgarseles la libertad condicional (Cf. Ricardo C. Nufiez, De -
recho Penal Argentino, Buenos Aires, 1960, T°.Il, p. 373; Sebastian Soler, Derecho Pe -

nal Argentino, Buenos Aires, 1963, T°. Il, paragrafo 66, IV; Octavio Gonzalez Roura,
Derecho Penal, Buenos Aires 1925, T° Il pp. 243-4)" (Cf.. C. Fontan Balestra, Tratado
de Derecho Penal, T° I, Buenos Aires, 1990). Con respecto a esto Ultimo, correspon-
de mencionar que la situacién particular de C.D.N. no se encuentra contemplada en el
art. 14 del codigo de fondo.

Por otro lado, con respecto a lo expresado por la defensa oficial en cuanto a que el art.
37, inc. “a", de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio se refiere a la posibilidad de
excarcelacion y no a la libertad condicional, es oportuno resaltar que, en el marco del
instrumento internacional, el alcance de la expresion “excarcelacién” debe ser entendi-
do en el sentido lato de la palabra (“accion y efecto de excarcelar. Poner en libertad a
un preso por mandamiento judicial”, Diccionario de la Real Academia Espafiola, XXI



Edicion, 1992). Ello asi, en tanto la significacion del término debe ser armonizado con
su contexto y su margen de aplicacion. Cada Estado Parte, regula las instituciones que
permiten al condenado “salir de prision” en forma anticipada. En nuestro pais la “Liber-
tad Condicional” posibilita al condenado “obtener la libertad por resolucion judicial” an-
tes del término de la condena cumpliendo determinados requisitos.

V.

Esta Sala tuvo ya oportunidad de pronunciarse a favor de la constitucionalidad de la re-
clusion por tiempo indeterminado que preveé el art. 52 del Cédigo Penal inre: “S.C.M.
sirecurso de inconstitucionalidad”, reg. n°® 1977, causa n° 1568, rta. el 14 de mayo de
1998. Asi, en cuanto a la naturaleza juridica del instituto, en el ilustrado voto del doctor
Juan E. Fégoli, se sefiald que “entre penas y medidas de seguridad existe una diferen-
cia de cualidad, pues las medidas de seguridad tienen un caracter estrictamente admi-
nistrativo y aun incorporadas a los c6digos penales, mantienen su naturaleza y dispo-
siciones de prevencion y de buen gobierno” (cf. Soler, Sebastian, "Derecho Penal
Argentina”, T. Il, pp. 464/467). Se sostuvo que “la accesoria de reclusion por tiempo in-
determinado prevista por el art. 52 del C.P. se enmarca dentro de las denominadas me-
didas de seguridad". Asi, la esencia del problema reside en que esa medida queda su-
peditada a una ecuacion de alta peligrosidad individual y su modalidad de ejecucion
consiste en una privacion de libertad, no obstante lo cual, “ello se atenGa en virtud de
las condiciones exigidas para su cesacion, demostrativas de un necesario proceso de
adaptacion”, siendo, de todas formas, el fundamento de esta medida de seguridad, “la
temibilidad del delincuente, demostrada por el desprecio a la ley”. Por ello, cabe desta-
car que “el carécter accesorio y diferenciado de la pena permite deslindar lo retributivo
y lo asegurativo, pues mal podria conciliarse una pura retribucién con dos penas suce-
sivas que incluso, pueden ser distintas —prision la Gltima condena y reclusién por el art.
52 del C.P— (cf. De la Ria, Jorge, Codigo Penal Argentino. Serie General, p. 925)".

Por otra parte, no habra de prosperar el argumento defensista referente a la violacion
del principio non bis in idem en cuanto a que ademas de la pena prevista en el art. 80
del Codigo Penal se le aplicd a D.N. la “facultativa accesoria del art. 52" con lo que se
“agrava doblemente la sancién por la realizacion de un mismo hecho”, ya que, tal co-
mo se sostuvo precedentemente, la reclusion por tiempo indeterminado establecida por
el art. 52 del Codigo Penal —y que estipula el art. 80 del mismo cédigo como aplicacion
facultativa para quienes realizan la conducta tipificada en esta norma- es una medida
de seguridad, por lo que mal puede hablarse de doble sancion.

Ademas, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sostuvo que la accesoria de reclu-
sion por tiempo indeterminado establecida por el art. 52 del Cddigo Penal no reviste el
carécter de pena sino de medida de seguridad que se aplica a los delincuentes habi-
tuales o considerados incorregibles en razon del nimero de condenas y de la clase de
las penas impuestas (cf. Fallos: 186:514).



También cabe destacar que, tal cual se sostuvo en la causa “S.C.M. s/ recurso de in-
constitucionalidad” citada anteriormente, “el art. 53 del C.P. establece la forma en la que
puede ponerse fin a la indeterminacion del término previsto en el art. 52 del C.P., al dis-
ponerse el otorgamiento de la libertad condicional una vez transcurridos cinco afios del
cumplimiento de la medida y observados por el beneficiario los requisitos previstos en
el texto legal, por lo que en modo alguno puede sostenerse que se trate de una medi-

da de naturaleza segregativa (cf. NUfiez, Ricardo Las Disposiciones Generales del C6 -

digo Penal, p. 239 y De la Rda, Jorge, ob. cit., p. 925)".

V.

Por todo lo expuesto, considero que el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por
la defensa oficial de D.N.y C.D.N. debe ser rechazado, con costas. Tal es mi voto.

Los sefiores jueces doctores Raul Maduefio y Juan E. Fégoli dijeron:

Que adhieren al voto precedente.

En mérito al resultado habido en la votacidn que antecede, la Sala Il de la Camara Nacio-
nal de Casacion Penal RESUELVE: Rechazar el recurso de inconstitucionalidad interpues-

to por la defensa oficial de D.N. y C.D.N. contra la sentencia de fs. 26/27 vta. (fundamen-
tada a fs. 28/90), con costas (arts. 475, 530 y 531 del Codigo Procesal Penal de la Nacion).

Registrese, notifiquese en la audiencia designada a los fines del articulo 400, primera
parte, del Cddigo Procesal Penal de la Nacion en funcién del articulo 469, tercer parra-
fo, del mismo ordenamiento legal y remitase al tribunal de procedencia sirviendo la pre-
sente de atenta nota de estilo.

Firmado: Juan E. Fégoli, Pedro R. David y Radl Maduefio, Jueces de Camara; ante: Li-
liana A. Rivas, Secretaria de Camara”.

Il. Comentario a la sentencia
“Y si el sufrimiento de los nifios sirve para complacer la suma

de los dolores necesarios para la adquisicion de la verdad,
afirmo desde ahora que esa verdad no vale lo que cuesta.”

(Fiodor Dostoievski, Los hermanos Karamazof)

1. Presentacién

Este trabajo intenta analizar, a la luz de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el
fallo dictado por la Camara Nacional de Casacién Penal (Sala Il) de la Replblica Ar-



gentina el 4 de abril de 2000, en la causa “D.N. y otros s/ recurso de inconstitucionali-
dad”, que confirma la imposicion de la pena de reclusidn perpetua a una persona me-
nor de 18 afios, que cometié conductas que la ley penal tipifica como delitos.

El marco de reflexion normativa se circunscribird a aquel que emerge de un estado de
derecho, de los principios del modelo de la proteccion integral de los derechos del nifio,
y en consecuencia, del sistema de responsabilidad penal juvenil consagrado a partir de
la incorporacion al derecho interno de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

2. El caso
2.1. Fallo del Tribunal Oral de Menores N° 1

El 12 de abril de 1999, el Tribunal Oral de Menores N° 1° declaré al adolescente C.D.N.
coautor penalmente responsable de los delitos de homicidio calificado reiterado en cin-
co oportunidades, robo agravado por el uso de armas reiterado en ocho oportunidades,
dos de ellos en grado de tentativa, tenencia ilegitima de arma de guerra y asociacion
ilicita, todos en concurso material, y lo conden6 a la pena de reclusién perpetua, acce-
sorias legales y costas. Estos hechos fueron cometidos cuando C.D.N. contaba con
menos de 18 afios de edad.

2.2. Recurso de inconstitucionalidad presentado por la defensa

Ante la decision del Tribunal Oral de Menores, la defensa del adolescente interpuso re-
curso de inconstitucionalidad por la gravedad de la sancién impuesta a una persona por
delitos cometidos antes de los 18 afios de edad.

En primer lugar, argumento que la pena impuesta al adolescente C.D.N. resultaba vio-
latoria de la Constitucidn Nacional, la Convencion sobre los Derechos del Nifio (art. 37),
la Declaracién Universal de Derechos Humanos (art. 5), la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos (art. 5, parte segunda), el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos (arts. 7 y 10 incs. 1°y 3°) y la Convencién contra la Tortura y otros Tra-
tos 0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (art. 16 inc. 1°), en cuanto todos tenian
como denominador comdn la prohibicion de la aplicacién de penas crueles, inhumanas
0 degradantes.

En este marco, analizd las consecuencias negativas que apareja la pena de privacion
de la libertad de larga duracion e hizo alusién a opiniones doctrinarias que avalaban su
exposicion. En consecuencia, concluy6 que la reclusion perpetua es una pena cruel y
degradante, que vulnera los tratados y las convenciones internacionales indicados.
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Asimismo, fundd el pedido de inconstitucionalidad de la pena de reclusion perpetua en
la finalidad de la pena privativa de libertad, es decir, en el sentido de la “readaptacion
social del condenado”. Al resultar incompatible la pena de prision perpetua con dicha fi-
nalidad, ésta deviene en inconstitucional.

Por ultimo, planted la incompatibilidad normativa de la reclusion perpetua a la luz de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, ya que ésta en su art. 37 inc. a) establece
que “Los Estados Partes velaran por que ningun nifio sea sometido a penas crueles,
inhumanas o degradantes. No se impondra la pena capital ni la prision perpetua sin po-
sibilidad de excarcelacion por los delitos cometidos por menores de 18 afios de edad”.

En este sentido, la defensa del adolescente C.D.N. sefialé dos motivos por los que ba-
sicamente era inconstitucional la pena de la reclusion perpetua por delitos cometidos
por personas que contaban en ese momento con menos de 18 afios. Por un lado, se-
fialo a dicha pena como cruel e inhumana y por el otro, que no podia asimilarse el ins-
tituto de la excarcelacion con la libertad condicional, pues diferian tanto en la oportuni-
dad y el momento para solicitarlos, como en los requisitos para su obtencion. Asimismo,
refirid que la libertad condicional era s6lo un derecho eventual que un condenado po-
dia adquirir en caso de cumplir con determinadas condiciones.*

2.3. Fallo de la Camara Nacional de Casacién Penal

La Sala Il de la Camara Nacional de Casacion Penal abri6 la queja por denegacion de
recurso y rechazo el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por la defensa del ado-
lescente condenado a reclusion perpetua. Sostuvo que las disposiciones del derecho
interno que habilitan la aplicacion de esta sancién a una persona que cometié determi-
nados delitos cuando contaba con menos de 18 afios de edad no violaban las disposi-
ciones de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, incorporada al texto constitucio-
nal por el art. 75 inc. 22, y por ende no resultaban inconstitucionales.

Ante la apertura de este recurso, el Fiscal de Camara sostuvo que la pena impuesta al
adolescente condenado no era violatoria de lo normado por el art. 37 inc. a) de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio, pues el art. 13 del Codigo Penal® establecia que
el condenado podia obtener la libertad condicional a los veinte afios de cumplir su con

* El recurso de inconstitucionalidad planteado por la defensa fue rechazado por el Tribunal Oral de Menores. En consecuen -
cia, la defensa interpuso recurso de queja por denegacién de recurso ante la Cdmara Nacional de Casacién Penal, que fue

concedido, y se analizaré en el acépite siguiente.

5 En lo pertinente, el art. 13 del Cddigo Penal Argentino expresa “El condenado a reclusion o prisién perpetua que hubiere

cumplido 20 afios de condena [...] observando con regularidad los reglamentos carcelarios, podra obtener la libertad por re -
solucion judicial previo informe de la direccion del establecimiento bajo las siguientes condiciones: 1) residir en lugar que de -
termine el auto de soltura; 2) observar las reglas de inspeccion que fije el mismo auto, especialmente la obligacion de abs -
tenerse de bebidas alcohdlicas; 3) adoptar en el plazo que el auto determine, oficio, arte, industria o profesién, si no tuviere

medios propios de subsistencia; 4) no cometer nuevos delitos; 5) someterse al cuidado de un patronato, indicado por las au -
toridades competentes. Estas condiciones regiran hasta el vencimiento de los términos de las penas temporales y en las per -

petuas hasta 5 afios més, a contar desde el dia de la libertad condicional”.
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dena. De esta manera, el representante del Ministerio Publico Fiscal entendio que en
la Republica Argentina no existia la posibilidad de privar a nadie de su libertad de por
vida sin opcion alguna de libertad o semilibertad® y que en este sentido era la exigen-
cia de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Entre los fundamentos del fallo en anlisis del tribunal de alzada, cabe resaltar princi-
palmente dos argumentos interpretativos:” uno, fundado en la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio; el otro, en la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles e Inhumanas o Degradantes; ambas incorporadas al texto constitucional por el
art. 75inc. 22.

En primer término, la Camara sostuvo que la aplicacion de la pena de reclusion perpe-
tua a una persona que tiene menos de 18 afios al momento de cometer un delito, no
viola la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Para ello, sefialé que la palabra “ex-
carcelacion” contenida en el art. 37 inc. a) de la Convencion sobre los Derechos del Ni-
fio® debia ser entendida en sentido lato y que su significado debia armonizarse con su
contexto y su margen de aplicacion.® En razon de ello, y por considerar que en el de-
recho positivo argentino existe la posibilidad de la libertad condicional de un condena-
do antes del término de la sancién,' el Tribunal interpreté que la reclusién perpetua
aplicada a un adolescente que cometié un delito cuando tenia menos de 18 afios, no
era contraria a la Convencion sobre los Derechos del Nifio.!

En segundo término, la Sala indic6 que la pena de reclusién impuesta al adolescente
C.D.N. no es una pena cruel, inhumana o degradante, en el marco de la Convencion
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles e Inhumanas o Degradantes. En este
sentido, interpret6 que cuando dicho tratado —en su art. 1°inc. 1)- se refiere a penas
crueles o inhumanas no se dirige a las penas privativas de libertad y a su duracion, ya
que dicha Convencion no extiende su dmbito de aplicacion a los dolores o sufrimientos
que son propios de sanciones legitimas; y las penas privativas de libertad son legitimas
pues son el eje central de todos los sistemas legales vigentes.

En sintesis, el fallo de la Camara Nacional de Casacidn Penal confirmé la resolucion
del tribunal inferior que aplico una sancion de reclusion perpetua a una persona por de-
litos cometidos cuando tenia menos de 18 afios. También rechazé los planteos de in-
constitucionalidad interpuestos por la defensa al afirmar que esta disposicion no vulne-

6 Cf. punto 1.4°) del voto del Dr. Pedro R. David.

7 Se han elegido sélo estos fundamentos en virtud de su estrecha especificidad con el tema, mas es necesario mencionar
que existen otros, los cuales por si solos en este punto no lograban sostener la decision de la Cdmara Nacional de Casacion
Penal.

8 Cf. art. 37 inc. a) de la Convencitn sobre los Derechos del Nifio.
9 Cf. punto lIl in fine del voto del Dr. Pedro R. David.
10 Cf. art. 13 del Cédigo Penal de la Nacion Argentina.

1 Especificamente en relacion con el art. 37 inc. a) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.



ra la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ni la Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles e Inhumanas o Degradantes, ni otros instrumentos de derechos
humanos, todos incorporados al texto constitucional.

3. Problemas que plantea el fallo a la luz de la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio

Entre los distintos aspectos que merecen ser tratados a partir de esta decision judicial,
el presente trabajo se abocara exclusivamente al andlisis de su compatibilidad sustan-
cial con la Convencion sobre los Derechos del Nifio en relacién con la imposicion de
una sancién de prision perpetua a una persona condenada por un delito que cometid
cuando tenia menos de 18 afios.*

Para su adecuado abordaje es necesario describir las implicancias que la incorporacién
al ambito normativo interno de la Convencion sobre los Derechos del Nifio apareja en
un estado de derecho.

3.1. La Convencién sobre los Derechos del Nifio y el modelo
de la proteccion integral de los derechos del nifio

La Convencion sobre los Derechos del Nifio®® es el instrumento que define por prime-
ra vez, con caracter obligatorio para los Estados Partes, a los nifios como sujetos ple-
nos de derecho y desplaza lo que en términos tedricos, y en el contexto normativo la-
tinoamericano, se conoce como el modelo de la “situacion irregular” que concibe a los
“menores” como objetos de proteccion-tutela-represion, en términos segregativos, por
lo que no tienen, no saben o no son capaces.**

La concepcion de los nifios como sujetos plenos de derechos, establecida en la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio, importa un cambio radical, no sélo en el reconocimien-
to de todos los derechos y garantias de los que ellos son titulares, sino en el protagonis-
mo que el respeto de sus derechos adquiere en el marco de cualquier procedimiento
donde pueda tomarse una decision que afecte a sus intereses.

2 Méas alla del anlisis viable acerca de la ilegitimidad de la sancién de prision o reclusion perpetua también para los adultos
en el marco de un estado de derecho, este trabajo sélo analizaré sus alcances especificamente cuando quien es suscepti -

ble de su aplicacion es una persona de menos de 18 afios al momento de la comisién del delito.

3 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, entr en vigencia para el Dere -
cho Internacional el 2 de septiembre de 1990. La Republica Argentina la sancioné como ley N° 23.849 el 27 de septiembre

de 1990, y posteriormente la reforma constitucional de 1994 le otorgd jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22).

1 Para la caracterizacion y diferenciacion del modelo de la proteccion integral de los derechos del nifio y de la situacion irre -
gular, véase especialmente Emilio Garcia Méndez, Infancia. De los derechos y de la justicia, Del Puerto, Buenos Aires, 1998,
pp. 7y ss., y Mary Beloff, Estado de avance de la legislacion nacional y provincial a la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio en la Argentina. Tendencia y perspectivas, Foro de Legisladores Provinciales por los Derechos de la Ni -

fiez y la Adolescencia, Salta, 1998.
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La Convencion sobre los Derechos del Nifio incorpora en el contexto latinoamericano,
junto con otros instrumentos legales, el conocido como modelo de la proteccion integral
de los derechos del nifio, que intenta superar el anterior de la “situacion irregular.’® A su
vez, por definicion, este modelo se completa con todas las otras disposiciones que re-
conozcan de mejor forma los derechos de los nifios.®

De tal manera, el modelo de la proteccién integral de los derechos del nifio establece
cambios sustanciales en numerosas cuestiones referidas a nifios, nifias, adolescentes
y sus derechos. Por la relacion directa con el tema en analisis es necesario destacar
los siguientes aspectos:

a) la separacion en el abordaje de cuestiones de amenaza o vulneracion de derechos
fundamentales, de las situaciones en las que un nifio, nifia o adolescente que se en-
cuentra imputado por la comisién de un delito; las primeras son de exclusiva compe-
tencia de las politicas sociales, y las segundas de la politica criminal;!’

b) a partir de esta separacion, y en el marco de una politica criminal inserta en un es-
tado de derecho, se determina un sistema de responsabilidad penal juvenil que se ca-
racteriza por ser de minima intervencion, con un procedimiento de tipo acusatorio, res-
petuoso de todas las garantias procesales y una amplia gama de sanciones donde la
pena privativa de la libertad es la excepcion;®

c) se introducen como principios estructurantes para la adecuada interpretacion de
las normas de la Convencién sobre los Derechos del Nifio los principios de interés
superior del nifio,” no discriminacién,? efectividad,? autonomia y participacion,? y
proteccion.?

15 Cf. nota n® 11.

16 Cf. art. 41 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

17.Cf. arts. 18.2y 19y cs. de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.
18 Cf, arts. 37, 40 y cs. de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

19Cf, art. 3 de la Convenci6n sobre los Derechos del Nifio. El principio del interés superior del nifio es considerado como
un criterio de interpretacion hermenéutico, principio garantista que supone la satisfaccién simultanea de todos los dere -
chos de los nifios. En este sentido, “permite resolver conflictos de derechos, recurriendo a la ponderacion de los derechos
en conflicto [...]. Una correcta aplicacion del principio, especialmente en sede judicial requiere un andlisis conjunto de los
derechos afectados y de los que se pueden afectar por la resolucion de la autoridad. Siempre ha de tomarse aquella me -
dida que asegure la méxima satisfaccion de los derechos que sea posible y la menor restriccién de ellos, esto no sélo con -
siderando el nimero de derechos afectados sino también su importancia relativa”. Cf. Miguel Cillero Brufiol, El interés su-
perior del nifio en el marco de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, en Emilio Garcia Méndez y Mary
Beloff (comps.), Infancia, ley y democracia en América Latina, Temis/Depalma, Santa Fe de Bogotd/Buenos Aires, 22 edi -
cion, pp. 80-83.

2 Cf. art. 2 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
2L Cf. art. 4 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
2 Cf. arts. 5y 12 de la Convencitn sobre los Derechos del Nifio.

2 Cf. art. 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Cf. Miguel Cillero Brufiol, El interés superior del nifio..., ob. cit.,
p. 77.



3.2. La Convencién sobre los Derechos del Nifio y el sistema
de responsabilidad penal juvenil

Desde el modelo de la proteccion integral de los derechos del nifio, y con la considera-
cion del interés superior del nifio como principio rector —al que se entiende como ga-
rantia frente al poder coactivo del Estado y maxima satisfaccion de sus derechos—,2 s¢-
lo es concebible un sistema de responsabilidad penal juvenil basado en los conceptos
del derecho penal de minima intervencion.? Es decir, estaria justificado Gnicamente si
la suma de las violencias —delitos, venganzas y puniciones arbitrarias— que puede pre-
venir es superior a la de las violencias constituidas por los delitos no prevenidos y por
las penas para ellos conminadas. %

En este sentido, es preciso resaltar que un sistema garantista del derecho penal mini-
mo exige una doble limitacién a la potestad prohibitiva del Estado.?” El primer limite lo
configura el “principio de necesidad o economia de las prohibiciones penales”, orienta-
do en punir solamente lo necesario y en forma minima con el objetivo de impedir com-
portamientos lesivos que, afiadidos a la reaccion informal que comportan, llevarian a
una mayor violencia y una mas grave lesion de derechos que las generadas institucio-
nalmente por el derecho penal.?® La segunda limitacidn encuentra su expresion en el
“principio de lesividad"? que exige como condicién sine qua non de la conducta a pro-
hibir que resulte —al menos- lesiva para algtn bien juridico.*®

2 Cf. Miguel Cillero Brufiol, El interés superior del nifio..., ob. cit.

% Cf. art. 40 inc. 3) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de

la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad) N° 5, 6 y cs.

2 Cf. Luigi Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale. Gius. Laterza & Figli, 1989, en espafiol Derecho y razon.

Teorfa del garantismo penal, traduccion de Perfecto Andrés Ibafiez y otros, Madrid, Trotta, 1995, p. 336.

27 Cf. Luigi Ferrajoli, Diritto e ragione..., ob. cit.

28E| “principio de necesidad o economia de las prohibiciones penales” expresa que “si el derecho penal responde al solo
objetivo de tutelar a los ciudadanos y de minimizar la violencia, las Unicas prohibiciones penales justificadas para su ‘ab -
soluta necesidad’ son, a su vez, las prohibiciones minimas necesarias, esto es, las establecidas para impedir comporta -
mientos lesivos que, afiadidos a la reaccién informal que comportan, supondrian una mayor violencia y una mas grave le -
sién de derechos que las generadas institucionalmente por el derecho penal”. Cf. Luigi Ferrajoli, Diritto e ragione..., ob.
cit., p. 466.

2 E| “principio de lesividad constituye el fundamento axioldgico del primero de los tres elementos sustanciales o constitutivos
del delito: la naturaleza lesiva del resultado, esto es, de los efectos que produce. La absoluta necesidad de las leyes pena -
les [...] resulta condicionada de la lesividad para terceros de los hechos prohibidos”.

Sin embargo, es necesario destacar que si bien la lesividad a un bien juridico, representa una condicion necesaria, no re -
sulta ella sola suficiente para justificar una prohibicién y punicién como delito. Cf. Luigi Ferrajoli, Diritto e ragione..., ob.
cit., p. 471.

30Este modelo de sistema de derecho penal implica ademés que una serie de conflictos, cuando por su naturaleza lo

permitan, ya que no representan graves infracciones a las personas o los bienes, queden fuera del sistema judicial pe -
nal, con la posibilidad de ser resueltos a partir de las propuestas generadas, por ejemplo, por el abolicionismo, con la

intervencion de la victima, de manera de encontrar una solucion real al conflicto (cf. art. 40 inciso 3.b) de la Conven -
cion sobre los Derechos del Nifio y cs., Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Ju -
venil, N°5, 6 y cs.).
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3.3. La sancidn privativa de la libertad en el sistema de responsabilidad
penal juvenil que propone la Convencion sobre los Derechos del Nifio

En el contexto anteriormente desctrito, el modelo de sistema de responsabilidad penal
juvenil opera como una garantia a la vez que cumple una funcién limitadora del poder
punitivo del Estado. Es el presupuesto para la intervencién estatal coactiva en la vida
del nifio, y en este marco, se completa y diferencia del sistema penal de adultos por
su amplia gama de sanciones asi como por la excepcionalidad de la pena privativa de
la libertad.

En otras palabras, las sanciones que no acarrean privacion de la libertad operan como
regla general y se definen y limitan a partir de los principios de limitacion temporal, mi-
nima duracion posible y proporcionalidad sobre la base del injusto cometido.®

Por el contrario, la sancion privativa de la libertad s6lo opera como una excepcion. En de-
finitiva, conforme al modelo de la proteccion integral de los derechos del nifio, la sancion
de privacion de la libertad posee los mismos supuestos de aplicacion de cualquier san-
cién penal juvenil —de determinacion temporal y proporcionalidad sobre la base del injus-
to cometido— pero se caracteriza porque sélo puede ser impuesta como medida de (lti-
mo recurso, por el menor tiempo posible, por tiempo determinado y como consecuencia
de la comision de un delito grave taxativamente incluido en la ley.*2 Mas aln, la normati-
va internacional toma claro partido por la doctrina de la “incompletitud institucional”,* en
el sentido de eliminar las diferencias entre el mundo de la prision y el mundo libre y utili-
zar, amenos que esto sea imposible, los servicios normales de la comunidad.*

4. Necesarias implicancias de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
en la resolucion del fallo

A partir de las principales caracteristicas esbozadas sobre un sistema de responsabili-
dad penal juvenil surgen, por lo menos, cuatro niveles de anélisis a los que puede ser
sometido el fallo de la Camara Nacional de Casacion Penal. Estos son:

a) el sistema de responsabilidad penal juvenil como modelo de intervencién minima es-
tatal y la sancion de prision perpetua;

b) el principio de interés superior del nifio y la sancion de prision perpetua;

3! Eventualmente, las consideraciones personales a los fines de la proporcionalidad del “autor” como un correctivo que dis -
minuirfa la gravedad de la sancién. Cf. Mary Beloff, Los sistemas de responsabilidad penal juvenil en América Latina, en
Emilio Garcia Méndez y Mary Beloff (comps.), Infancia, ley y democracia..., ob. cit.,, p. 87 y ss.

% Los delitos graves deberan estar taxativamente mencionados en la ley a fin de evitar interpretaciones vagas o ambiguas
de este adjetivo que afecten al principio de excepcionalidad, como sucede en algunos paises.

3 En términos de Antonio Carlos Gomes da Costa, citado por Emilio Garcia Méndez, en Infancia. De los derechos...., ob. cit.

¥ Cf. punto 82 inciso f) de las Reglas de las Naciones Unidas para los Menores Privados de la Libertad.



c) el analisis armonico de los incisos a) y b) del art. 37 de la Convencidn sobre los De-
rechos del Nifio; y

d) la pena de privacién de la libertad en las leyes que establecieron sistemas de res-
ponsabilidad penal juvenil acorde con la Convencion sobre los Derechos del Nifio en el
contexto latinoamericano.

4.1. El sistema de responsabilidad penal juvenil como modelo de intervencién
minima estatal y la sancion de prision perpetua

La definicién del sistema de responsabilidad penal juvenil en el contexto del modelo de
la proteccion integral de los derechos del nifio, como un sistema garantista de minima
intervencion donde la pena privativa de la libertad es excepcional y por el tiempo mas
breve que proceda, invita en forma provocativa a reflexionar sobre la legitimidad de la
aplicacion de una pena que se autodefine como eterna.®

En esta parte del analisis se intentard demostrar que las transformaciones sustancia-
les que implican para la RepUblica Argentina la incorporacion al texto constitucional de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio y el modelo de la proteccion integral de de-
rechos, ponen en tela de juicio la legalidad de la aplicacion de la pena de reclusion per-
petua a una persona condenada por delitos cometidos cuando contaba con menos de
18 afios.

Como ya se ha sefialado, la formulacidn del modelo de la proteccion integral de los de-
rechos del nifio tiene importantes implicancias en el ambito penal, esto es, en la inter-
vencion estatal frente a una persona menor de 18 afios acusada y, posteriormente, con-
denada por la comision de un delito.

En ese sentido, el cambio central es la proposicién del sistema de responsabilidad pe-
nal definido —en lo que aqui interesa- por la determinacion de la pena privativa de la li-
bertad como la excepcion, entre la gama de sanciones, y por su aplicacion sélo por el
tiempo mas breve que proceda. Esta gama, a su vez, forma parte de las caracteristi-
cas que definen a un sistema de derecho penal minimo como el que propone la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio y el modelo de la proteccién integral de los dere-
chos del nifio.* Entonces, se torna imperativo cuestionarse acerca de la compatibilidad
de la aplicacion de una pena de reclusion perpetua en el marco de un derecho penal
de minima intervencion.

El planteo partira de los aspectos sustanciales del problema. Es de aclarar que se des-
carta como argumento valido aquel por el cual es posible la imposicion de esta san-

3 En este sentido, “la pena perpetua, pues, tiene como tal —como lo indica su nombre- la vocacion de ser eterna o de poder

serlo” . Cf. Marcelo Sancinetti, llicito personal y participacién, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1997, p. 39, nota al pie n° 20.a.

% Cf. Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil, N° 5, 6 y cs.



cion en virtud de que el Cddigo Penal Argentino la establece en forma imperativa para
ciertos delitos y sin posibilidad de ser reducida,®” ya que la Convencién sobre los De-
rechos del Nifio es jerarquicamente superior por su rango constitucional® y directa-
mente aplicable.®

En un sistema de responsabilidad penal juvenil“® inserto en un estado de derecho y en
razén de los principios de un derecho penal de minima intervencién, como el que su-
pone este sistema, la pena de reclusién perpetua para una persona de menos de 18
afios carece de validez.

Es necesario para llevar a cabo este analisis en el marco de un estado de derecho,
plantear criticamente la forma y la medida en que se justifica la irrogacion de la sancién
penal. Esto es, indagar acerca de la calidad y la cantidad de la sancién penalmente
admisible.

Segun la teoria del garantismo penal, la respuesta se obtiene a partir de dos érdenes
de reflexion: a) el ético-politico de los limites de la afliccion penal en general, y b) el de
predeterminacion legal de la medida de las penas para cada tipo de delito y su deter-
minacion judicial para cada caso concreto.*?

En el primer orden de andlisis, y luego de un repaso sobre la historia de las penas,
de la relacién delito-pena* y del nacimiento de la prisién como sancion penal, Ferra-
joli muestra cémo la concepcién de la dignidad de la persona humana limita cualquier
argumento de tipo utilitarista y, en consecuencia, la pena sélo puede ser la necesa-
ria y minima de las posibles. Asi, la consideracion moderna del hombre como fin en

37 En particular, el art. 80 del Cédigo Penal Argentino establece para los delitos alli descritos la reclusién perpetua o prisién
perpetua. Se ha argumentado que al no establecer escalas penales, no es posible graduar, ni reducir el monto de la pena
por lo que la pena perpetua es de necesaria aplicacion. Este argumento sera refutado en el texto.

38En este mismo marco, la posible argumentacion a favor de la constitucionalidad de la pena de prision o reclusion per -
petua a partir de no estar prohibida en la ley 22.278, también deviene intrascendente. La Convencién sobre los Dere -
chos del Nifio posee jerarquia constitucional y por lo tanto toda norma de rango inferior que se oponga a ella, resulta in -
constitucional.

Acerca de la inconstitucionalidad de la ley 22.278, véase Mary Beloff, Nifios y jovenes: los olvidados de siempre, en Julio B.
J. Maier (comp.), El Nuevo Cddigo Procesal Penal de la Nacion. Andlisis critico, Buenos Aires, Del Puerto, 1994. Para su
andlisis acerca de su aplicacion en el &mbito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y la necesidad de una nueva justicia
penal juvenil para la Ciudad, véase Gimol Pinto y Mabel Lépez Oliva, Una nueva justicia penal para la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, Buenos Aires, 2000.

39 Cf. Mary Beloff, La aplicacion directa de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio en el &mbito interno, en

Martin Abregt y Christian Courtis (comps.), La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos y por los tribunales loca-

les, CELS/Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997, p. 624.

4 La Republica Argentina se comprometié a adoptar este sistema a partir de la ratificacion de la Convencion sobre los De -
rechos del Nifio.

4L Cf. Luigi Ferrajoli, Diritto e ragione, ob. cit., p. 387.

# Cf. Luigi Ferrajoli, Diritto e ragione, ob. cit., p. 388.

43 En este sentido, Ferrajoli realiza un andlisis histérico y critico sobre la relacion entre delito y pena y muestra cémo cada

etapa en la historia de esta relacion implicé una limitacion al ius puniendi estatal, hasta llegar al reconocimiento de que lare -
lacién entre pena y delito no es natural sino de caracter exclusivamente juridico.



si mismo, y nunca como medio o cosa, impone el rechazo a una pena como la reclu-
sion perpetua.*

En el segundo orden de estudio, Ferrajoli centra su anlisis en el contexto de predeter-
minacion legal de la pena.* Sefiala que en un estado de derecho el legislador tiene li-
mites al momento de ejercer su facultad de determinacion abstracta de penas. Es decir,
por un lado, sélo seria posible establecer escalas penales cuyo maximo no superase la
violencia informal que, en su caso, sufriria el reo por la parte ofendida o por otras fuer-
zas mas 0 menos organizadas; por el otro, el legislador, en resguardo de los principios
de proporcionalidad e igualdad, se encuentra obligado a establecer los maximos pena-
les y permitir al juez graduar la pena, segln el caso concreto, a partir de la valoracion
de criterios objetivos y subjetivos.

La pena de reclusion perpetua aparece como contraria a estos principios debido a que no
es graduable por el juez, en contraposicion al principio de proporcionalidad —que exige la
posibilidad de graduacion, segun el caso-y porque tiene una duracidn mas larga para los
condenados jévenes que para los viejos, en clara oposicion al principio de igualdad.

En definitiva, en el marco de un derecho penal minimo como el que propone la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio, la reclusion perpetua no puede encontrar margen
de legalidad alguno.

4.2. El principio de interés superior del nifio y la sancién de prision perpetua

A partir de la consideracion del interés superior del nifio como prinicipio hermenéutico
que tiende a la méxima satisfaccion de los derechos del nifio y, en consecuencia, a la
minima restriccion de ellos, en los casos que corresponda,*® cabe también detenerse a
analizar la implicancia de este principio en el disefio de un sistema de responsabilidad
penal juvenil y, concretamente, en la definicién de las sanciones aplicables.

Es necesario resaltar que este principio también debe operar en el ambito del sistema
penal, ya que es alli donde existe la facultad estatal concreta de restriccion de derechos
fundamentales como la libertad ambulatoria.

En resguardo de la operatividad de este principio no es posible otorgar legitimidad a
una sancién de reclusidn perpetua. Esto es asi porque la aplicacién de una sancion que
puede durar toda una vida no se condice con la minima restriccion de derechos que su-
pone el interés superior del nifio.

“ “Es este valor sobre el que se funda, irremediablemente, el rechazo de la pena de muerte, de las penas corporales, de la
penas infamantes y por otro lado de las cadena perpetua y de las penas privativas de la libertad excesivamente largas |[...]
un Estado que mata, que tortura, que humilla a un ciudadano no sélo pierde su legitimidad, sino que contradice su razén de

ser, poniéndose al nivel de los mismos delincuentes”. Cf. Luigi Ferrajoli, Diritto e ragione, ob. cit., pp. 395-396.
4 Cf. Luigi Ferrajoli, Diritto e ragione, ob. cit., pp. 398-399.

“ Cf. Miguel Cillero Brufiol, El interés superior del nifio..., ob. cit., pp. 82-83.



En este marco, la regla hermenéutica abordada justifica la disminucion, al minimo po-
sible, de la intervencion coactiva estatal a través de los recursos penales y la absoluta
excepcionalidad de la medida de privacion de la libertad, pues las medidas de esta in-
dole obstaculizan severamente no sélo el ejercicio de los derechos expresamente pri-
vados sino también de otros derechos que se hace imposible satisfacer en privacion de
libertad. Nunca la excepcionalidad de esta sancién puede verse alcanzada con la apli-
cacién de una pena de reclusion perpetua.

4.3. Interpretacién armonica del articulado de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio

En el fallo en cuestion se debate la constitucionalidad de la sancion de reclusion per-
petua a partir del sentido que cabe darle a la expresion “excarcelacion"#’ del inc. a) del
art. 37 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

En el marco de analisis planteado en este trabajo puede adelantarse que esta discu-
sion terminoldgica existente en el fallo es irrelevante. Esta linea argumentativa elude la
consideracion del meollo de la cuestién pues, para alcanzar una respuesta sobre la
compatibilidad acerca de la reclusién perpetua con la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, es preciso efectuar un andlisis arménico de sus articulos y principios y no s6-
lo del art. 37 inc. a) del citado cuerpo normativo en forma aislada e independiente.

Elinc. a) del art. 37 no es la Unica alusion a la privacion de la libertad en este texto le-
gal. También la citada Convencion en el inc. b) del mismo art. 37 establece que “los Es-
tados Partes velaran por que [...] ningin nifio sera privado de su libertad ilegal o arbi-
trariamente. La detencidn, el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevaré a cabo
de conformidad con la ley y se utilizara tan s6lo como medida de Ultimo recurso y por
el periodo mas breve que proceda”.

Esta ultima expresion sugiere, al menos, dos posibles interpretaciones que conducen a
la incompatibilidad de la reclusion perpetua en el marco de la Convencion sobre los De-
rechos del Nifio.

Una primera interpretacion encuentra que “por el tiempo mas breve que proceda” se
dirige a las autoridades legitimadas para aplicar una sancién a un adolescente con-
denado por la comisién de un delito, para que decidan en el caso concreto la impo-
sicion de la pena por el periodo mas breve que proceda —segln la conminacién de la
escala penal contemplada en la norma- cuando de privacion de la libertad se trate;
esto es, la minima manifestacion temporal que pueda proceder en el andamiaje nor-
mativo aplicable.
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vantes. En este sentido, el término “excarcelacion” del inc. a) del art. 37 permite ser interpretado como libertad condicional.



La segunda posible interpretacion de “la pena mas breve que proceda” se dirige a los
legisladores a los fines de limitar sus facultades para determinar la duracion méxima de
las sanciones con conminan los hechos tipificados como delitos.

En el primer orden de andlisis, todo juez deberia declarar la inconstitucionalidad de la
pena de reclusién perpetua, pues la existencia en un Cddigo Penal de un tipo penal
conminado con tal sancién anularia su obligacion de analizar, para el caso concreto, la
aplicacion de una pena por el tiempo mas breve que proceda ya que la pena perpetua
no permite analisis de brevedad posible.

En el segundo orden de interpretacion, el legislador estaria imposibilitado de conminar
a un delito cometido por una persona de menos de 18 afios con la pena de reclusion
perpetua. Esto en virtud de su oposicion directa a la obligacion que el Estado Parte
adoptd cuando incorpord la Convencion sobre los Derechos del Nifio a su ordenamien-
to juridico junto con el compromiso de establecer penas lo mas breves que procedan.
Es claro que la pena privativa de la libertad mas breve nunca puede ser eterna.*®

En este ambito de reflexion, cabe cuestionarse el alcance del art. 37 inc. a) de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio en cuanto expresa la imposibilidad de aplicacion
de una pena perpetua “sin posibilidad de excarcelacion”, mientras que el parrafo si-
guiente, como se menciond ut supra, anula toda posibilidad y modalidad de aplicacion
de pena perpetua.

En este punto es preciso resaltar que, de existir divergencias interpretativas en su texto
normativo, la Convencion sobre los Derechos del Nifio —en tanto instrumento de protec-
cién de los derechos de la infancia— debe ser interpretada conforme el principio del inte-
rés superior del nifio, y en tanto instrumento de derechos humanos, por el pro homine.*
Mientras el primero implica la satisfaccion integral de sus derechos, directriz politica pa-
ra la formulacion de las politicas para la infancia,™ y reafirma el principio de la no discri-
minacion para su definicion; el segundo, “es un criterio hermenéutico que informa todo el
derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas am-
plia, 0 a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegi-
dos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida cuando se trata de
establecer restricciones [...] este principio es [...] estar siempre a favor del ser humano” 5

Esto implica que siempre el inc. b) del art. 37 determina los limites al ius puniendi de
los Estados Partes cuando se trata de sancion privativa de la libertad.

8 A menos que quienes plantean que la pena de por vida es la més breve posible sostengan, por ejemplo, en argumenta -

cion metajuridica, la continuacion de la vida desples de la muerte.

4 Cf. Gimol Pinto, Recepcion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio en el sistema normativo mexicano. Diagnéstico

juridico y propuestas para su adecuacion sustancial, México, D. F., junio de 2000.

% Cf. Miguel Cillero Brufiol, El interés superior del nifio..., ob. cit., p. 84.

51 Cf. Ménica Pinto, El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de los derechos humanos,

en Martin Abregi y Christian Courtis (comps.), La aplicacién de los tratados de derechos humanos..., ob. cit.
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Por otro lado, cuando el fallo sostiene que la sancion a reclusion perpetua no es incons-
titucional a la luz del art. 37 inc. a) de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de-
bido a la posibilidad de obtencion de la libertad condicional de acuerdo con el art. 13
del Codigo Penal, carece de un argumento consistente, ya que de todas formas exige
el traspaso de al menos 20 afios para habilitar el pedido de libertad, el cual a su vez
esta condicionado a otros factores ajenos al mero decurso del tiempo. Esta misma po-
sicién no permite fundamentar satisfactoriamente el requisito de la maxima brevedad
posible de la pena privativa de la libertad porque aun en el supuesto incierto de conce-
sion de la libertad condicional, 20 afios —en el promedio de vida de una persona en es-
ta época- no es de ninguna manera un tiempo breve y mucho menos, el mas breve.*

4.4. La pena de privacion de la libertad en las leyes que establecieron sistemas
de responsabilidad penal en el contexto latinoamericano

Los paises de América Latina que en virtud de sus procesos de adecuacion parcial o
total a la Convencion sobre los Derechos del Nifio han establecido sistemas de respon-
sabilidad penal juvenil en sus legislaciones internas, han tenido especial cuidado en la
regulacion de la sancién de privacion de la libertad en el sentido de respetar los princi-
pios de ultima ratio, maxima brevedad, proporcionalidad y determinacion temporal.

En ese sentido, todas estas nuevas legislaciones latinoamericanas que marcan las ten-
dencias de la regién en materia de politica criminal juvenil, no sélo han traducido en
normas estos principios sino que —en su espiritu— han hecho imposible pensar en san-
ciones de privacion de la libertad demasiado extensas para un adolescente que come-
ta infracciones a la ley penal.

En todas estas legislaciones la sancién de privacion de la libertad en centro especializa-
do, ademas de poseer las caracteristicas comunes a todas las sanciones, constituye
una medida de Ultimo recurso, aplicable en forma excepcional, sélo para determinados
delitos muy graves que habiliten esta pena, y tiene establecidos sus montos maximos
de duracion.

Sélo a titulo ejemplificativo, es posible mencionar los plazos maximos de duracion de
estas penas previstos en las legislaciones: de Brasil® y de Perd,* en 3 afios; de Gua-
temala® y Bolivia,* en 3 y 5 afios segun las franjas de edad; de Ecuador, en 4 afios;

52 Si de todas formas, alguien puede considerar que 20 afios es un tiempo breve en la vida de un joven, tal vez sélo se de -
ba a la incorporacion de aquella maxima gardeliana “que veinte afios no es nada” en la mente de algtn decisor juridico y per -
versamente resulte fuente del derecho.

53 Cf. art. 121.1 del Estatuto del Nifio y del Adolescente, ley 8069, del 13/7/1990.
% Cf. Cédigo de los Nifios y Adolescentes, Decreto-Ley 26102, del 24/12/1992.
% Cf. Cddigo de la Nifiez y Juventud, Decreto 78, del 11/9/1996.

% Cf. Cédigo del Nifio, Nifia y Adolescente, febrero de 1999.

57 Cf. Codigo de Menores, Registro Oficial 995, del 7/8/1992.



de Nicaragua,® en 6 afios; de Venezuela,® en 3y 7 segln los grupos de edad; de El
Salvador,® en 5y 7 afios, segln el grupo.

En otro sentido, la ley de Honduras,** estableci6 el monto maximo de esta pena en 8
afios, y la de Costa Rica,® en 10 y 15 afios, segun el grupo de edad. Estos extensos
limites mé&ximos han sido cuestionados por la doctrina, a la luz del art. 37 inc. b) de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, a pesar de que es preciso reconocer que es-
tas legislaciones cuentan con dispositivos concretos de derechos y garantias de un sis-
tema de responsabilidad penal juvenil. %

En sintesis, no es redundante sefialar que toda la legislacién comparada mencionada,
que marca las tendencias y perspectivas de la politica criminal juvenil para la region,
no solo ha desechado absolutamente y de plano las penas privativas de la libertad in-
determinadas y perpetuas, sino que ha puesto limites temporales maximos que han tra-
ducido —con mayor 0 menor acercamiento— la disposicion de la maxima brevedad po-
sible del art. 37 inc. b) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

5. Consideraciones finales

En consideracion a lo expuesto y por los fundamentos vertidos, es claramente cuestio-
nable la solucién adoptada por la Camara Nacional de Casacion Penal al confirmar la
aplicacion de la sancién de reclusion perpetua a una persona por delitos cometidos
cuando tenia menos de 18 afios. Ello asi, pues dicha sancién es inconstitucional, y es-
pecificamente dicha confrontacion con el ordenamiento juridico se manifiesta a la luz
del modelo de proteccidn integral de derechos y del sistema de responsabilidad penal
juvenil que propone la Convencién sobre los Derechos del Nifio, incorporada a nuestra
Constitucion Nacional.

En ese sentido, y ya a diez afios de la incorporacion de este instrumento como ley na-
cional, una de las posibles relevancias de este fallo es que en él se resumen dos se-
rias cuestiones de suma gravedad institucional.

La primera esta vinculada al compromiso asumido por la Republica Argentina al ratifi-
car la Convencion sobre los Derechos del Nifio de adecuar su legislacién sustancial-
mente a ella, y a través de este fallo claramente se constata la omision de sancién de
leyes que correspondan a este modelo.

% Cf, Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, Ley 87, mayo de 1998.

% Cf. Ley Orgénica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente, Ley 5266, del 2/10/1998.
% Cf. Ley del Menor Infractor, Decreto 863, del 16/2/1995.

6 Cf, Codigo de la Nifiez y de la Adolescencia, Decreto 73/96, del 30/5/1996.

6 Cf. Ley de Justicia Penal Juvenil, Ley 7576, del 6/2/1996.

6 Cf. Mary Beloff, Los sistemas de responsabilidad penal juvenil en América Latina, en Emilio Garcia Méndez y Mary Beloff

(comps.), Infancia, ley y democracia..., ob. cit., pp. 106-110.
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Y la segunda se refiere a las practicas judiciales. Por un lado, éstas se basan en la dis-
crecionalidad judicial propia del sistema que opera cotidianamente, y permiten —con igual
criterio— desde absoluciones fundadas en criterios peligrosistas y ajenos a la proporcio-
nalidad por el hecho ilicito, hasta la més terrible de las sanciones penales que nuestro or-
denamiento juridico contempla, como es la sancién de reclusion perpetua. Por el otro, de-
notan la falta de aplicacion directa de los tratados de derechos humanos conforme los
criterios y las pautas de interpretacion que ellos establecen en el dmbito jurisdiccional.

Con este panorama, y a partir de este cuestionado pronunciamiento judicial, entendido
como una manifestacion de emergencia institucional, se torna imperativo bregar por una
cultura juridica que promueva y defienda los derechos de los mas pequefios de su pais,
y que de una vez por todas este compromiso sea verdaderamente asumido por las au-
toridades responsables, tanto en la exigencia de la adecuacién de las normas a la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio, como en las practicas institucionales. Solo de es-
ta forma se podra comenzar a trabajar para que el reconocimiento de los nifios, nifias y
adolescentes como sujetos de derechos y garantias sea una realidad cotidiana.



COMENTARIO A LA SENTENCIA DE LA CORTE
DE APELACIONES DE SAN MIGUEL (CHILE)

MONTSERRAT RODRIGUEZ!

1. LA SENTENCIA

San Miguel, doce de septiembre de dos mil.

]

Vistos:

[.]
Y se tiene [...] ademas presente:

Primero: Que [...] se ha formulado acusacion de oficio en contra de los procesados
M.A., E.O. y L.A., imputandoseles los cargos de ser coautores de los delitos de robos
con violencia en la persona de A.C. y en perjuicio de S.D., de robo con violencia en la
persona de M.R., en perjuicio de la Clinica Veterinaria “X”, de robo con intimidacion en
las personas de L.M. y C.S. y en perjuicio de M.P., de robo con violencia en la persona
de J.M. y en perjuicio de A.V. y de robo con intimidacion en la persona y en perjuicio de
S.P,,C.A., P.Y.y A.G., perpetrados todos el dia 21 de octubre de [...].

Segundo: Que los hechos establecidos en el fundamento quinto del fallo en alzada,
son constitutivos del delito de robo con violencia en la persona de M.R. previsto y san-
cionado en el art. 433 N° 2 del Cédigo Penal, en grado de tentativa; en efecto, los au-
tores intentaron apropiarse de dinero y especies de la Clinica Veterinaria “X”, sin con-
seguirlo por oposicion de la persona recién indicada, la que fue atacada con arma de
fuego y un objeto contundente, resultando con lesiones graves que le produjeron una
enfermedad e incapacidad laboral de sesenta dias;

Tercero: Que la alegacion contenida en el escrito de contestacion a la acusacion [...]
formulada por la defensa de los procesados E.O. y L.A., en el sentido que en los deli-
tos investigados en esta causa ha existido un concurso medial porque el robo con vio-
lencia en la persona de A.C. del automévil Opel Corsa [...] de propiedad de S.D., ha si-
do medio necesario para perpetrar los demés robos, deberé ser desestimada en cuanto
a la forma que deben sancionarse los delitos; es efectivo que el robo del vehiculo faci-
lit6 a los hechores los medios para cometer los otros cuatro robos, pero ante la reitera-

1 Montserrat Rodriguez es abogada del Departamento de Defensa Juridica del Adolescente, Hogar de Cristo, Santiago

de Chile.
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cion de cinco delitos de la misma especie siguiendo el principio “pro-reo” resulta mas
beneficioso la aplicacion de la norma del articulo 509 del Cddigo de Procedimientos Pe-
nal, como se expondra mas adelante, que la del articulo 75 del Cédigo Penal; por otro
lado, la disposicion citada en primer término reglamenta en forma especial la reiteracion
de delitos de la misma especie de modo que debe ser aplicada en forma preferente;

Cuarto: Que esta Corte no concuerda con la opinion de la Sefiora Fiscal Judicial con-
tenida en el dictamen [...] en cuanto solicita que el delito de robo a la Clinica Veteri-
naria sea calificado como robo con violencia sancionado en el art. 436 inciso primero
del Cddigo Penal en relacién al procesado M.A., y como el penado en el articulo 433
N° 2 del mismo Cédigo respecto de los hechores E.O. y L.A., quienes fueron los que
ocasionaron las lesiones a la victima M.R.; se tiene presente para ello que no es pro-
cedente la doble calificacion del hecho punible por cuanto la circunstancia que dos de
los hechores hubieren inferido lesiones al ofendido, corresponde a la forma como ma-
terialmente se ejecutd el hecho punible y como los hechores se encontraban premu-
nidos de armas aptas para causar las lesiones, de lo que tenian conocimiento los tres
procesados antes y durante la accion, la referida circunstancia pasa a ser parte inte-
grante del tipo y se comunica a todos los coparticipes, de acuerdo con el art. 64 inci-
so segundo del Cddigo Penal;

Quinto: Que de esta manera los tres procesados son responsables en calidad de au-
tores de los cinco delitos de robo por los que fueron acusados en la resolucion [...], de-
lito de una misma especie cuya reiteracion puede ser sancionada en la forma que es-
tablece el articulo 509 del Cédigo de Procedimiento Penal; el delito que aisladamente
con las circunstancias del caso tiene asignada la penalidad mayor es el robo con vio-
lencia en la persona de M.R., en grado de tentativa, al que el art. 433 N° 2 del Codigo
Penal sefiala presidio mayor en su grado medio a maximo; por ser los tres procesados
menores de dieciocho afios a la fecha de los delitos, que fueron declarados con sufi-
ciente capacidad de discernimiento, tal penalidad deberd ser rebajada en un grado con
lo que se obtiene la de presidio mayor en su grado minimo; la circunstancia agravante
de la pluralidad de malhechores debe ser compensada racionalmente con la atenuan-
te de la irreprochable conducta anterior que concurre a favor de los tres imputados;

Sexto: Que esta Corte disiente de la opinién de la Sefiora Fiscal ya referida en lo que
se refiere al aumento de la pena en dos grados en el caso del sentenciado M.A., y es
de opinion que la elevacion de la penalidad basica consignada en el fundamento ante-
rior, debe efectuarse solamente de un grado para los tres enjuiciados; para ello tiene
presente que el articulo 509 inciso segundo del Cédigo de Procedimiento penal dispo-
ne que la reiteracion se castigara aumentando en uno, dos o tres grados la pena del
delito mas grave atendiendo el nimero de delitos; en el presente caso se trata de cin-
co delitos cometidos por menores, de modo que corresponde dar aplicacién a la norma
contenida en el articulo 37 letra b) de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, de
20 de noviembre de 1989, ratificada por nuestro pais y que se encuentra vigente, la que



dispone que la prision de un menor se llevara a cabo de conformidad con la ley y se
utilizara tan sélo como medida de dltimo recurso y durante el periodo més breve que
proceda; ello obliga a los sentenciadores a regular la sancién en la menor extensiéon le-
galmente posible;

Séptimo: Que de esta manera los procesados pueden ser condenados a pena Unicas
de diez afios y un dia de presidio mayor en su grado medio, procedimiento que resulta
mas beneficioso que aplicar penas separadas como se hace en la sentencia en alzada;

Y visto ademas lo que disponen los articulos 514, 527 y 529 del Codigo de Procedi-
mientos Penal, se confirma la sentencia apelada del quince de noviembre de mil nove-
cientos noventa y nueve [...], con declaracion de que los procesados M.A., E.O. y L.A.
quedan condenados a sendas penas tnicas de DIEZ ANOS y UN DiAde presidio ma-
yor en su grado medio, con las accesorias de inhabilitacion absoluta perpetua para car-
gos y oficios publicos y derechos politicos y la inhabilitacién absoluta para profesiones
titulares mientras dure la condena, como coautores de los delitos de robo con violencia
en la persona de A.C. y en perjuicio de S.D., tentativa de robo con violencia en la per-
sona de M.R., de robo con intimidacion en las personas de L.M. y C.S. y en perjuicio
de M.P., de robo con violencia en la persona de J.M. y en perjuicio de A.V. y de robo
con intimidacion en las personas y en perjuicio de S.P., C.A, P.Y.yAG,;

Se previene que el abogado don Carlos Kiinsemiller Loebenfelder estuvo por determi-
nar la pena privativa de libertad definitivamente aplicable a los reos, en conformidad a
la norma prevista en el inciso primero del articulo 509 del Codigo Procesal Penal, te-
niendo en cuenta para ello, las siguientes consideraciones:

A. Que, en la especie se trata de delitos reiterados de robo con violencia e intimidacion
en las personas (tres supuestos de violencia y dos de intimidacion).

B. Que, conforme a la particular norma contenida en el articulo 509 del Cédigo antes
citado, se trata de “delitos de la misma especie”, desde que se hallan contenidos en un
mismo Titulo del Cédigo Punitivo (Tit. 1X).

C. Que, todos los ilicitos sefialados han afectado los mismos hienes juridicos protegi-
dos y han tenido idénticas modalidades ejecutivas, por lo que desde la perspectiva es-
pecificamente penal también han de considerarse de igual especie.

D. Que, por lo expresado hasta aqui no habria impedimento alguno para considerarlos
idealmente como un solo delito, a los fines legales mas benignos de tratamiento del
concurso real de delitos establecido en la regla procesal ya citada.

E. Que, el inciso primero del articulo 509 del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal no con-
tiene ningln criterio especifico con respecto a cual de los delitos en concurrencia debe
tomarse como punto de partida para calcular la pena (nica, como lo hace, en cambio
el inciso segundo de tal precepto.



F. Que, las circunstancia de configurar uno de los hechos la hipétesis N° 2 del articulo
433 del Cédigo Penal, no altera, en concepto del disidente, lo sefialado en el motivo D
que antecede, toda vez que en dicha hipétesis tipica se comprenden las lesiones gra-
ves, del N° 2 del articulo 397 del Codigo Penal, y en el supuesto del articulo 436 inci-
so primero, del mismo cuerpo legal, las lesiones de mediana gravedad y las leves, uni-
ficadas por el concepto “violencia en las personas”. En los tres casos se trata de
gjercicio de violencia fisica, de maltrato de obra, siendo la causacion de lesiones sim-
plemente graves una clase o modalidad de esa violencia ejercida para lograr la apro-
piacién de cosa ajena, sin que sea apreciable una diferencia intrinseca en la agresion
a los objetos juridicos amparados que impida estimar a esas tres situaciones como de-
litos susceptibles de configurar idealmente una unidad. Tampoco alteraria este razona-
miento, la presencia en la relacién concursal, de casos (dos) de robo con intimidacién,
toda vez que el legislador ha asimilado para todos los efectos penales a la coaccion
con la violencia en la tipificacién que nos ocupa; prueba de esto no es sdlo la coexis-
tencia, bajo una misma abrazadera tipica, de la violencia con la intimidacion, configu-
rativas cada una de ellas del mismo ilicito, con plena y total equivalencia tipica, antiju-
ridica y de punibilidad, sino muy especialmente, la circunstancia que el art. 439 de la
ley citada, disponga que “Para los efectos de [...] se estimaran por violencia o intimida-
cion en las personas”, identificando ambos conceptos normativos ( ver fallos de esta
Corte, Gaceta Juridica N° 199, p. 146, Gaceta Juridica N° 204, p. 158). En definitiva,
la causacion de lesiones simplemente graves, menos graves y leves y el empleo de in-
timidacidn, son matices o especies de una genérica manera de afectar los intereses ju-
ridicos personalisimos y patrimoniales de que se trata en estos casos. No esta de mas
recordar que las penas asignadas a las figuras de los articulos 433 N° 2 y 436 inciso
1°, del Cédigo Penal, alcanzan ambas, en su mitad mas elevada, al presido mayor en
su grado méximo, diferenciandose solamente en su tramo minimo, situacion ésta, que
aproxima estrechamente los respectivos grados de injusto.

G. Que, el profesor Garrido Montt, refiriéndose a la regla procesal en comento (509),
cita como ejemplos de delitos que por su naturaleza no pueden considerarse de la mis-
ma especie, “robos y hurtos, injuria y homicidio” (Derecho Penal, Pte. General, T.II, p.
326), lo que refuerza el argumento precedente.

H. Que, por lo sefialado, no habria impedimento juridico alguno para utilizar cualquie-
ra de los ilicitos concurrentes como base idonea para establecer el quantum concreto
de la penalidad aplicable a los sentenciados y no solamente el delito merecedor de la
pena mas severa.

I. Que, la aplicacién obligatoria de las normas contenidas en el art. 37, letra b) de la
Convencion sobre Derechos del Nifio, citadas expresamente en el motivo Sexto del fa-
llo de mayoria, también contribuyen, sin duda, a fundar la solucién que en esta opinion
se postula.



J. Que, por todo lo dicho, quien discrepa estima que la penalidad base a considerar es
la de presidio mayor en su grado minimo, que el tramo inferior de la pena asignada al
delito de robo con violencia o intimidacion, la que por efecto de la rebaja en un grado se-
fialada en el articulo 72 del Cddigo Punitivo desciende a presidio menor en su grado ma-
Ximo 'y, a su vez, se sitla en definitiva en el presidio mayor en su grado minimo y, espe-
cificamente, en la sancién de ocho afios de privacion de libertad para cada encausado.

Registrese y Devuélvase.
Redaccion del Ministro Sefior Herndn Matus Valencia y de la prevencion, su autor.

Siguen las firmas.

2. COMENTARIO
1. Introduccion

La sentencia de segunda instancia que antecede constituye una excepcion dentro de
las sentencias que se dictan en lo referente a delitos cometidos por personas menores
de edad. Este tipo de delitos, en Chile, son sancionados mediante la aplicacion del sis-
tema de responsabilidad penal de adultos. La sentencia realiza una aplicacion de nor-
mas relativas a la situacion de personas menores de edad, en este caso la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (CDN), e incluye, excepcionalmente, una cita concreta de
normas contenidas en la referida CDN, con el solo objeto de privilegiar su aplicacion
sobre el ordenamiento comun vigente.

1.1. Normativa vigente de origen nacional

En la legislacién chilena existe una presuncion de derecho por la cual las personas me-
nores de 16 afios son inimputables. Esta presuncion se expresa en el art. 10.2 del Cé-
digo Penal (CP) que los sefiala como exentos de responsabilidad penal.

En cambio, para los mayores de 16 y menores de 18 afios, el art. 10.3 del CP esta-
blece un status juridico especial -ampliamente criticado— que constituye una presun-
cion legal por medio de la cual se considera que estos jovenes estan exentos de res-
ponsabilidad penal, a no ser que conste que han obrado con discernimiento. Esta
situacion es resuelta por el Juzgado de Menores correspondiente en el que se realiza
una declaracion que se constituye en un requisito previo de procesabilidad. Es decir,
Se reconoce, salvo prueba en contrario, el hecho de que los mayores de 16 y meno-
res de 18 afios son inimputables. A su vez, para los mayores de 18 afios existe tam-
bién una presuncion legal pero en sentido contrario a la del grupo anterior; esta pre-
suncién consiste en que son considerados imputables.



Nuestra legislacion de menores regula un procedimiento que carece de forma de juicio
y otorga escasas garantias a los jovenes que son sometidos al tramite del discernimien-
to. Con posterioridad a esta declaracién acerca del discernimiento pueden darse dos
supuestos:

1) Decretar que ha obrado sin discernimiento, caso en el que se ordena la aplicacion
de alguna de las medidas de proteccion contenidas en el art. 29 de la Ley de Menores
(Ley 126.618).

2) Declarar que se ha obrado con discernimiento, caso en que el juez del crimen pue-
de someter a proceso al joven conforme la legislacion de adultos, cuyo sistema es de
plena aplicacién a las personas menores de edad.

La diferencia entre el sistema penal propiamente de adultos y el sistema penal que en
la préctica se aplica a los menores en Chile esta dada principalmente porque, en este
Gltimo, se aplica el previsto para los mayores con mas una incorporacién de la norma-
tiva especial prevista para los menores que, para el caso concreto, se traduce en la
aplicacion especifica de la CDN. Ello permite que en los hechos se otorgue un estatu-
to juridico especial para las personas menores de edad que, si no mas garantista, al
menos otorgue las garantias minimas sin realizar ningln tipo de discriminacién negati-
va que perjudique ain mas la situacién de los menores de edad que han infringido le-
yes penales.

2. El caso
2.1. Hechos

El caso en cuestion versa sobre un recurso de apelacion interpuesto en un juicio crimi-
nal ante la Corte de Apelaciones de San Miguel. El objeto de este recurso es que se
modifique la sentencia de primera instancia que condené a tres jovenes de 16 y 17
afios, declarados previamente con discernimiento por la Justicia de Menores, a cinco
penas de tres afios y un dia de presidio en su grado maximo. La defensa solicitd la apli-
cacion de penas relativas al concurso medial (art. 75 del C.P).2 Sin embargo, la senten-
cia de primera instancia no se pronunci6 acerca de su procedencia y condend a los j6-
venes a la pena mas alta que podia habérseles asignado de acuerdo con los marcos
entregados por la tipificacion de los ilicitos.

La defensa solicita, ademas, la aplicacion de las normas contenidas en la CDN, espe-
cificamente la contenida en el art. 37.b, situacién de la que tampoco se hizo cargo la
sentencia de primera instancia.
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2El art. 75 del C.P. sefiala: “La disposicion del articulo anterior no es aplicable en el caso de que un solo hecho constituya dos
0 més delitos, 0 cuando uno de ellos sea el medio necesario para cometer el otro. En esos casos sélo se impondr la pena ma -
yor asignada al delito mas grave. Si dicha pena fuere la de muerte, podra imponerse, en vez de ella, la de presidio perpetuo”.



En cambio, la sentencia de segunda instancia recoge los argumentos vertidos por la de-
fensa aunque, en parte, los desestima. Es decir, si bien reconoce la existencia de un con-
curso medial desestima su aplicacion para la determinacion de la penay pretende utilizar
la normativa de aplicacion de penas signadas para la reiteracion de delitos.® Esta elec-
cion la justifica en el principio pro reo. Por otro lado, recoge la solicitud de aplicacion de
la CDN, al estimar, en su considerando sexto, que lo dispuesto en el art. 37.h, obliga a
los sentenciadores a regular la sancion en la menor extension legalmente posible.

2.2. Doctrina acogida por el fallo

Del fallo en cuestion puede extraerse:

1. Que en las reglas de aplicacion de penas debe primar la norma contenida en el art.
37.b de la CDN, en cuanto estima que la privacién de libertad “se utilizara tan sélo co-
mo medida de Ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda.” Esta nor-
ma “obliga a los sentenciadores” y reconoce asi el caracter de norma superior fren-
te a la normativa penal comdn.

2. Que, al permitirse la aplicacion de estas normas —que puden considerarse de carac-
ter especial frente a la normativa penal comun aplicable en un sistema penal de adul-
tos—, se abre la posibilidad de recurrir a la misma CDN con el objeto de crear una suer-
te de estatuto juridico especial de transicion. Este estatuto queda enmarcado dentro del
llamado proceso de adecuacién formal de la legislacion interna a las normas conteni-
das en la CDN.

3. Que por medio de resoluciones como la que se analiza se da una aplicacion practi-
ca a lo dispuesto en la CDN. Se destaca, principalmente, el hecho de que al sistema
de responsabilidad penal de adultos se agregan normas relativas a menores de edad,
lo que constituye, por lo menos, una curiosidad juridica.

2.3. Voto de la minoria

Mencion aparte merece el voto de la minoria vertido en la sentencia analizada. En él
no solo se reconoce la necesaria aplicacion de las normas contenidas en la CDN sino
que se les da una aplicacién mas extensa. No obstante, esta interpretacion pudo haber
sido suplida con la sola aplicacion del principio pro reo.

En efecto, con el objeto de determinar la menor pena a aplicar, el voto de la minoria
—en contraposicion a lo solicitado por la defensa y a lo recogido por la sentencia de se-

3 La reiteracion de delitos se encuentra regulada en la legislacion chilena en el art. 509 del Cddigo de Procedimiento Penal
que sefiala en su inciso segundo: “Si por la naturaleza de las diversas infracciones éstas no pueden estimarse como un so -
lo delito, el tribunal aplicara la pena sefialada a aquella que, considerada aisladamente, con las circunstancias del caso, ten -

ga asignada pena mayor, aumentandola en uno, dos o tres grados segun sea el nimero de los delitos”.
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gunda instancia- no reconoce que se esté en presencia de un concurso medial sino de
delitos reiterados de robo con violencia —lo que es lo mismo que decir que se trata de
un caso comision de delitos de la misma especie—. Por esta razén, todos estos hechos
delictivos, pueden ser considerados como un solo delito.

De tal modo se da un tratamiento mas benigno como el que contempla la regla proce-
sal contenida en el art. 509 inc. 1° del Codigo de Procedimiento Penal (CPP).* Dicha
disposicidn, conforme este voto, no establece ningn criterio especifico respecto a cudl
de los delitos en concurrencia debe tomarse como punto de partida para calcular la pe-
na Unica. En cambio, este criterio lo aporta el inciso segundo del mismo precepto. Da-
da esta no especificacion de la norma, no existe impedimento juridico alguno para uti-
lizar cualquiera de los ilicitos concurrentes como base idonea para establecer el
quantum concreto de la penalidad aplicable a los sentenciados. Asi, se deja de lado la
interpretacion de que ese quantum sélo puede establecerse sobre la base del delito
merecedor de la pena mas severa.

Ademas de los argumentos vertidos, el voto de la minoria, se fundamenta en lo dispues-
to en el art. 37.b de la CDN. Esto se vislumbra cuando aplica el precepto contenido en
el art. 509 inc. 1° del CPP e indica que ambos preceptos (el previsto en la ley procesal
y el que prevé la CDN) obligan, seguln su criterio, a determinar la pena desde el limite
inferior de la pena méas baja asignada a cualquiera de los delitos que concurren en for-
ma reiterada. Si bien ésta pareciera ser una explicacién mas extensa y profunda que la
del voto de la mayoria, no hace otra cosa mas que confundir la aplicacién de lo dispues-
to en el art. 37.b de la CDN con el principio pro reo que, por si solo -y sin ayuda de la
CDN-, podia sustentar y fundamentar la teoria expuesta en el voto disidente.

Reitero, entiendo que el voto de minoria podia fundamentarse sobre la base del princi-
pio pro reo y, sélo entonces, aplicar la norma de la CDN analizada, en los mismos tér-
minos en los que lo planteo el voto de mayoria. Tal interpretacion hubiese traido apa-
rejada, como consecuencia légica, la aplicacion de una pena de cinco afios y un dia de
presidio mayor en su grado minimo, y no la de ocho afios de presidio mayor en su grado
minimo —como lo postula el voto de referido-.

3. Soluciones alternativas

En este punto, ya abordadas las prevenciones sobre el voto de la minoria, es posible
afirmar que no existen mayores observaciones para este voto que las sefialadas para
el de la mayoria en lo que —a mi entender- resulta ser una mejor aplicacion de los pos-
tulados de la CDN en el caso.

YAV

4 El art. 509 inc. 1° del CPP sefiala: “En casos de reiteracion de crimenes o simples delitos de una misma especie, se im -
pondrd la pena correspondiente a las diversas infracciones, estimadas como un solo delito, aumenténdola en uno, dos o

tres grados”.



La Unica salvedad esta dada por el hecho de que si nos encontramos frente a un con-
curso medial y, por ende, la sancién que aplica la sentencia no se encuentra ajustada
a derecho por cuanto incurre en un solo grave error; realiza un mal calculo en lo refe-
rente al principio pro reo. Decide aplicar el supuesto contenido en el art. 509 inc. 2° del
CPP, por considerarlo mas beneficioso pero es la norma contenida en el art. 75 la que
entrega una situacion juridica mas beneficiosa a los sentenciados.



